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Bon Ptofeffot bet Bech.te Bt. Erich. Jung, lllatbutg 

I. 
Das Bcchlsquellenptoblem. 

TTlon könnte oiet fjauptftagen bet Bechtsphilofophie ober bet gtunb- 
fatflidien, „übetpofitioen" Begtünbung gefchichMdl« Kech.tsinh,alte untet- 
f Reiben. TJet obetfte oon biefen ftagenhteifen toäte bie Begtünbung 
bes fittlichen BJettutteils überhaupt ober ber Untetfcheibung oon gut unb 
bofe; gegenübet bet gtunbfahlichen Betneinung alles £tb,ifchen butch ble 
Sophjften in bet pntihe unb butch. ben neu3eitlich.en Bnatchismus (ttla* 
Stitnet, fitapothin). Bie 3toeite Hauptaufgabe einet aufbauenben 
Bechtsphilofophie ift bie Begtünbung bes Hech.ts3toangs obet bet Befugnis 
bet 3um Staat geotbneten Gefamtheit, butch fjeetbann unb 6etid]tsbann 
Gehotfam 3U et3toingen unb 3U fttafen; gegenübet bet gtunbf5hlich.en 
Betneinung oon 6etith.tslioh.eit unb fitiegsh.oh.eit butch Bnatch/ismus unb 
pa3ifismus. Betglidien mit biefen obetften beiben Betneinungen, bie, 
folgetiditig butchgefühtt, 3Ut gütlichen 5etftotung bes ftaatlichen unb 
textlichen 3ufammenlebens, 3um oölligen Bihilismus auf biefen Gebieten 
füllten toütben, tteten bie beiben anbeten fjauptftagen bet fieditsphilo- 
fophie, bie man fotmuliett hat, flehet an gtunbfähUthet Bebeutung 3Utüch. 
Eine oon biefen ift bie nach einet 3tDeiten, anbeten Bet oon geltenbem 
fiedit, gegenübet bem gefegten, pofitioen, gefchichtlithen, übetliefetten ufto. 
Recht biefet beftimmten Bolhsgemeinfchaft auf biefet beftimmten Stufe 
ihtes gefchichtlichen Bafeins; nach einet anbeten ptt oon geltenbem 
Becht; nicht ettoa nut oon einet etbachten obet füt toünfchenstoett gehal- 
tenen, hommenben, ibealen, utopifchen ufto. fiechtsotbmmg ift bie ftage. 
Jüt blefe anbete fltt ttecht neben bem fogenannten „pofitioen" — toelches 
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leitete gleich, unten genauer begrifflidi 5" beftimmen ift — ift Der Aus- 
bruch „Billigheit", billiges Hecht — richtiger Bertjütung oon Un- 
bill, Da, roie fchon Grotius, Schopenhauer unb Eugen Bühring 
richtig erhannt hoben, bie Abroehr friebensftörenber firänhung burch Tlot- 
roehr ober ßerichtshilfe bie eigentliche totfächliche Erfchrinung bes Rechts- 
lebens barftellti), — roefentlich, beffer als Ausbrüche roie Bernunftrecht, 
naturrecht ober „richtiges Recht"; roelcher lehtere Ausbruch fogar einen 
3irhel ober einen tüiberfinn bebeutet, Auch, ber Ausbruch „Dernunftrecht" 
ift irreführenb; er ruft notroenbig bie Dorfteilung mach., als ob ber Segen- 
fah ba5u, bas gefcrjichtliche, überlieferte ufro. Recht biefer beftimmten 
Bolhsgemeinfchaft unoernünftiges Recht roSre 2 ). töo ber Rechtfuchenbe — 
Richter ober fonftiger Beteiligte — in ber fchon oorliegenben ftaatlich.- 
gefellfchaftlichen Erfahrung feiner gefchjchtlichen Bolhsgemeinfchaft, alfo 
in ihm überlieferten Rechtsfähen, eine Eöfung nicht finben hann für bie 
ihm oorliegenbe frage — bie behanntlich minbeftens ber Richter immer 
mit gan3 beftimmtem Ja ober Rein beantroorten muß, beren Beant- 
wortung er nicht sous pr6texte du silence, de l'obscuritg ou de 
l'insuffisance de la loi (Code Civil flrt. 4) ablehnen barf — , muß er 
eben bie flntroort felber finben, aus feinem eigenen Rechtsuerftanbe, aus 
feinem „Rechtsgeroiffen", roie ich mir 5u prägen erlaubt habe 3 ); unb 
biefe flrt oon Rechtsgeroinnung erforbert felbftoerftänblich immer einen 
größeren flufroanb oon geiftiger flrbeit unb oon Berantroortungsmut, 
als roenn bas Urteil aus fchon oorliegenber gefellfdiaftlicher Erfahrung 
biefer Rechtsgemeinfchaft über notroenbige firänhungsabroetir, alfo aus 
überlieferten Rechtsregeln 3U geroinnen mar. Jene Rotroenbigheit tritt 
aber behanntlich fehr häufig ein; im Gegenfatj 5U bem, roas ber Sußerfte 
theoretifche Pofttioismus behauptet hat (ogl. ben nächsten flbfchnitt), 
roas freilich bas Rechtsleben unb bie Rechtsanroenbung glüchlicherroeife 
niemals mitgemacht haben, auch roenn ber Richter theoretifch. jenen pofiti- 
oismus ober bie „flllgefehlidiheit" anerhannte; in Berleugnung feines 
unentjiehbaren Anteils am „Imperium". In ber Schrift über ben Streit 
ber fahultSten umfchmbt fiant bie Aufgaben ber juriftifcben fahultät in 

') JDir fragen nach bem Grunbe alles Hechte unb finben ihn in ber Reahtion gegen 
Der ehungen ; Eugen Dühring, ftririfthe Brunblegung ber Dolhsroirtfdiaftslehre, 6 pb- 
ftfinttt, Reditsbegrtffe unb ßerechtigheit In ber DolhBrolrtfchaft. 

9 # £ 1 lJ |St J ö . a .i 11o f l0 *« Stabtredit auf unb fanget ber gefunbe menfthenoerftanb 
an ; öhnlith, freilich nicht berart 3ugefpitft, fall roirhlieh in einem filteren Rechtsbuch 
(tehen. Es hotte {ebenfalls, roenn es baftünbe, felbft in biefer 3ugefpitjten form einen 
gan3 guten Sinn; es bebeutete bann fogar — fiehe fofort oben im T«t — eine gani 
gute, fchlagroortfihnltche Prägung ber Hechtsquellenfrage. 

') DgL £ r i ch J u n g , Red)tsregel unb Rechtsgerolffen. Eine Unterfuchung über bie 
Grunblagen ber Red|tsgeitung. flep. Bb. 118, 1919. 



öußetft enget, ben fdiäcfften pofitioismus faft überbietenber XDetfe* „Der 
fchriftgeletjrte lurift fud]t bte 6efet?e bec öicherung bes TTletn unb Bein, 
wenn er, rote et foll, als Beamter ber Regierung oerfahrt, nicht in feiner 
Demunft, fonbern im öffentlich gegebenen unb höchften Orts fanhtionierten 

Gefetjbuch Benn bie Berorbnungen madien allererft, baß 

et roas recht ift" 4 }. fiant roill freilich nur „ben Gefchäftsleuten jeber 
oberen f ahultät, ben Geiftlichen, Rechtsbeamten unb fixten", in biefer 
IDeife üertoehren, ettoas anberes 3u fein als Borfchriftsautomaten; inbem 
er alle roirhliche IDiffenfchaft auch auf biefen Gebieten anfcheinenb für bie 
Phitofophie in flnfpruch nimmt 

Ber 3taang 3U eigener fchöpferifcher Rechtsfinbung tritt für ben Richter, 
toeil er eben, roie fchon gefagt, allemal eine beftimmte flntroort geben 
muß, immer fchon bann ein, roenn man über bie Rechtsfrage oerfchiebene 
TTleinungen oertreten hann, roas bekanntlich im Rechtsftreit, freilich alfo 
fchon in ber ausgefuchten Pathologie bes Red]tsoerhehrs (fiehe noch unten 
5. 20), fehr häufig eintritt. Boch laffen pch immerhin 3tori große Gruppen 
folcher £age unterfchieben. Ber Richter muß felbftanbig eine Entfdjeibung 
fuchen, roenn bie Reibung, ber 3ufammenftoß ber Belange, ben er löfen 
foll, bisher überhaupt noch nicht in biefer IDeife gegeben roar unb bestjalb 
im Gefetje nicht oorgefehen fein honnte. £s fmb insbefonbere neue tech- 
nifche TTloglichNeiten, bie folctje £agen fchaffen; roie 3. B. Beroielfaltigung 
eines fremben Geiftesroerhes burch Runbfunh; bie Rabioftörung; bie 
Übermittlung oon ÜJillenserhlärungen burch Brahtnachricht ober fern- 
fprecher unb baburch gegebene neue ober roenigftens fehr oerfchärfte £nt- 
ftellungsmöglichheiten. Bebeutfamer aber ift unb noch größere Schmierig- 
heiten bietet bie anbere Gruppe oon fallen; roenn bas bem Rechtsleben 



4 ) Solche unb oeccoanbte puffaffungen, coie u. 0. audi bec pbfolutismus bes 
Thomas fjobbes unb bie öialeRtifch-logi3iftifche Hellte bec öftecceidjifdien rechts- 
pllilofophifdien Schule um fielfen-fiohn glauben oielfach, oon fi<h fetbft obec be- 
haupten roenigftens, eine ftache Bejahung oon Staatsleben unb Hedjtsocbnung 3U 
enthalten. Sie fürt ßbec tatfächlich unb in ihren tDicfcungen bucchaus necneinenb unb 
3erftörerifdi. man caubt bec fiecrjtsocbnung bas Befte oon ihrer fjoheit, oon ihrem 
Tnajeftätscecht, roenn man fie ausfchließlid) auf bie roechfelnben Befehle roechfelnbec 
ObcigKeiten ftellt; man ent3ieht ihr bamit bie tiefece menfchliche Begcünbung aus 
bem Gemeinfdiaftsleben heraus unb aus ben ftttlichen Begriffen, bie im 3ufammen- 
leben mit pctgenoffen fleh entroicheln unb es tcagen. Bie fpätece Sophiftih bec fj eilen en 
hatte ebenfalls in bec allgemeinen Shepfis bec 3eit bie fUtlichen Gcunblagen bes 6e- 
meinfchaftslebens hincoegbisputiect unb harn beshalb 3u entfprechenben puffaffungen 
oon bec Bechtsocbnung. Bec Biaboche Seleuhos roollte feine Sattin Stcatonihe an 
feinen Sohn aus früherer Ehe abtreten, als Gattin bes Sohns. Biefec ocientalifche 
Bcauch coibecfpcach aufs äußecfte ben fitt liehen Begciffen feinec IHaseboniec. Seleuhos 
futht bie Sache biefen munbgecetht 3u machen burch bie cein pofjtimftifche Begcünbung: 
„es fei aller Hielt gemeinfames Gefetj, baß immec gerecht fei, roas bec fiönig be- 
nimmt . . . weißt bu nicht, baß Bihe unb Themis bacum Beifitjee bes 3eus fmb, bamit 
alles, coas bec TTlachthaber tut, gerecht unb funktioniert fei." 



5ugrunbe liegende fttttidie Derantroortungsgefühl ber Rechtsgenoffen 
einanber gegenüber (fiehe ben legten flbfchnitt biefer Ausführungen) fich 
geanbert hat; roenn es fich oerftärht hat, roas naturgemäß eine fokale 
pufroärtsentmichlung bebeutet, toie 3. 13. bei ber 3um erheblichen Teil erft 
burdi bie Heditfprechung gefchaffenen fogenannten Gefährbungshaftung 
eines Schäbigers, befonbers bes Unternehmers, bie fleh in ber 3toeiten 
fjalfte bes vergangenen Jahrhunberts ausgebilbet hat, entfprechenb ber 
burch bie Benutzung elementarer firafte roie Dampf, £lehtri5ität ftarh 
oerfchärften Schabensgefahr. £s hann aber auch bie Entmichlung eine 
entgegengefehte, fmhenbe fein; nämlich baß umgekehrt bas fo3iale Der- 
antroortungsgefühl, bas „Sich-eins-roiffen" mit hzn Dolhsgenoffen fleh 
abfehmacht; bas roar, gegenüber bem gleichen fo3ialen Problem, ber fall 
in ben fogenannten f legeljahren bes Unbuftrialismus ober ber 3eit bes 
manchefterliehen Oberalismus, ber bie alten Fialen Dinbungen unb 
3ufammenhänge, aber auch bie entfprechenben Üerantroortlichheiten bes 
Dienftherrn für feine £eute, bie bas ältere beutfehe Hecht geboten hatte 5 ), 
enbgültig befeitigt hat Biefe britte frage ber Rechtsphilofophie — bie 
Rechtsquellenfrage ober bie frage nach einer anberen prt oon geltenbem 
Hecht neben unb vielleicht fogar über ber überlieferten unb oerfaffungs- 
mäßig 3uftanbe gekommenen Hechtsregel — ift, roie fchon gefagt, nicht fo 
grunbfählich rote bie beiben, an erfter Stelle genannten fragenhreife. pber 
fle ift flcherlich im prahtifchen Hechtsleben bie bringlichfte oon allen; fle 
tritt, oerftecht ober offener, bei jebem ein3elnen Retf|tsbefcheib auf; 
nicht nur roenn ber Richter ein Urteil fpricht, alfo unter berüerantroortung, 
baß biefe feine Tlleinung fpäter Rechtskraft erlangt, b. h- mit 6eroalt 
burchgefetjt rotrb, fonbern fle tritt auch an jeben Hechtsbeteiligten hetan, 
ber oor bem Entfchluß fteht, ob er biefen oon bem Gegenüber geroeigerten 
pnfpruch erheben, ob er biefen ihm gegenüber erhobenen flnfpruch roeigem 
foll. pllemal tritt babei, foroot)l für ben Richter toie oor allem für bie 
Hechtsbeteiligten, bie Erroägung beherrfchenb hetoor, ift benn ber aus bem 



6 ) Ber bekannte 6elbtheoretiher unb flgrarhiftoriher 6. f. fi n a p p roar ein genauer 
fienner ber flbhängigheitsoerhältniffe bes mittelalters unb uon feinem politifdien 
Stanbpunht aus biefem eher abgeneigt; er fdireibt: „HJas auch Böfes bem mittel- 
alter nachgejagt roerben mag, einen Dorcourf barf man ihm nicht machen; bas mittel- 
alter hennt toettec im ftäbtifchen Geroerbe noch in ber Eanbroirtfchaft bie roirtfehaft- 
liche Ausbeutung bes Tlebenmenfcrjen." Ulieoiel wichtiger ift aber für bie meiften 
menfehen bie roirtfchaftlidie freiheit als bie fogenannte politifche, worunter man be- 
kanntlich bie langfte 3eit oerftanben hat bas Hecht, eine Stimme ab3ugeben für einen 
Parlamentarier, b. h. für einen flusüber politifcher macht, ber ausbrüchlich unb forg- 
fältigft oon jeber Berantroortung bafür, roie er biefe macht ausübt, befreit ift. Den 
töiberfinn biefer Einrichtung hat Thomas Carlyle hlar erkannt, unb fchon ein 
]ahrhunbert oor ihm hat Ben ]ohnfon, fehr merhroürbigerroeife, in feinem Bihar 
oon UJahefielb ausgefprochen, ba$ Parlamentarismus Gelbherrfchaft, bie fchlechtefte 
form oon flriftohratie, bebeutet. 
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überlieferten Recht, alfo aus allgemeinen Sätzen gefundene Befcheib 
biefen babei Beteiligten gegenüber, gegen bie fich öie fchließliche Hechts- 
hraft menben mürbe, „3umutbar"; enthält er nicht eine Unbill, eine 
Sachhränhung, bie im frieben ftört unb beshalb ber richterlichen flbhüfe 
bebarf, Jnmiemeit biefe 3roeite Ermägung auch einmal gegen ben aus 
ber überlieferten Hegel gefunbenen ober oermeintlich gefunbenen Befcheib 
burchfchlagen barf — alfo nicht nur praeter, fonbern fogar contra 
legem — , bilbet ben einen öffentlichen Teil ber Bechtsquellenfrage. Der 
Beteiligte, ber nicht Hechtler uon fach ift oiirb jene 3roeite Ermägung, alfo 
bie ber „3umutbarheir ober ber 3U oermeibenben Unbill, im gegebenen 
Euyelfall fogar immer an bie Spitze ftellen. Der Hechtsmahrer oon fach 
bagegen hennt bie große ftaatlich-gefellfchaftliche Bebeutung, bie bie 
Stätigheit, Dorausfehbarheit, Berechenbarheit ber Besprechung im 
Hechtsleben hat; er hennt baher auch ben Fialen IDert einer anerhannten 
Hegel, felbft menn er fie „als Gefetjgeber" heute anbers geftalten mürbe; 
ber Hechtsmahrer oon fach toctß um „bie Gerechtigheit in ber pofitioität". 
£r mirb beshalb bie Derantmortung, bie bie Befolgung einer anerhannten 
Hegel ercoartenbe Partei burch bie Tlichtbefolgung ber Hegel in ihrem 
Hechtsempfinben 3U hranhen, immer ferner empfinben unb nur bann 
übernehmen, roenn bie „Hicht3umutbarheir, bie Unbill, bie bie Befolgung 
ber Hegel in biefem fall ber Gegenpartei 3ufügen roürbe, ihm als bie 
unerträglichere erfcheint. Diefen Derantroortungsmut hat behanntlich 
unfere Hechtfprechung in ber 3nflations3eit aufgebracht; fie mich an einem 
beftimmten punhte, mo bie firanhung bes Gläubigers, menn er biefes 
„gefetjliche" 3ahlungsmittel trotf ber fo ungeheuerlich gefunhenen ßauf- 
hraft als Tilgung feiner forberung hätte annehmen muffen, unerträglich, 
„nicht 3umutbar" erfchien, oon bem Sähe „TTlarh gleich TTlarh" ab, obmot)l 
man biefen Sah als pofitio noch geltenb anfah. Die prt, mie bamals 
bas Imperium bes Bieters, im Stich gelaffen oon ber Gefehgebung, ftch 
auf fid] felbft befann, nach langer 3urüchbrängung burch öie £ehre oon 
„ber logifchen Gefchloffenheit ber Hechtsorbnung" ober ber Dorfteilung 
oom Paragraphenautomaten, ift äußerft auffchlußreich gemefen für bie 
Hechtsquellenfrage, mas bie folgenben Ausführungen noch näher erläutern. 

Tlur ber Üollftänbigheit halber, meil oben baoon bie Hebe mar, fei bie 
oierte Hauptfrage ber Hechtsphilofophie in biefem 3ufammenhange noch 
ermähnt, bie frage oon prioateigentum ober So3ialifierung; ober auch 
bie überpofitioe Begrünbung bes Privateigentums, Diefe frage ift fidierlidi 
oon ben oben berührten bie am menigften grunbfähliche. Die finie, melche 
Güter unb Betätigungen ber prioaten fjerrfchaft unb prioaten Unitiatioe 
ber ein3elnen oerbleiben follen ober boch überlaffen bleiben hönnen ohne 



Schauen für bie Gefamttjeit, roelche Güter anbererfeits gefamttoittfdiaftlidi 
ober gemeinroirtfetiaftlid] behanbelt roerben muffen ober fo3iatifiert roerben 
können, ohne ba$ biefe Güter ober Betriebe 3urückgehen, kann tatfachlich 
unter oerfchiebenen gefchichtlichen Bebingungen fehr oerfchieben ge3ogen 
roerben. Ein 311 ftarkem Gemeinfchaftsgefühl er3ogenes Gemeinroefen kann 
mehr Güter unb Betriebsarten fo3ialifieren als ein ftärker 3erfplittertes, 
minber homogenes, freilich, geroiffe äußerfte Greven finb babei ge3ogen; 
auch ein außerft manchefterliches, alfo in erfter Onie auf Prioatroirtfchaft 
unb Eigenbetrieb geftelltes Gemeinroefen roirb öffentliche Straßen unb 
Plätje, roeil fte allen Beteiligten unb oielen 3ugleich bienen muffen, irgenb- 
roie fo3ialifieren; entroeber gefamtmirtfchaftlich, toialiftifch, roie roir es 
heute machen, ober kommuniftifch; alfo entroeber öffentliches Eigentum 
bes Staates, ber Gemeinbe ufro., aber burch öffentlich-rechtlich gefaxte 
Benutjungsbefugniffe aller foroeit eingefchrankt, baß es im Grunbe kein 
Priuateigentum mehr ift — ober allen 3uftehenbes, burch Popularklage 
gefaxtes Gebrauchsrecht an ber res nullius, toie bie Römer es machten. 
Baß immerhin auch bei biefer legten rechtsphilofophifchen Hauptfrage bie 
grunbfatjlichere frage ber Bechtsquelle ober Retf)tsgeltung fldi erhebt, bie 
ja ihrerfeits roieber mit ber oberften frage bes Berh&ltniffes aon Recht 
unb Sittlichkeit 3ufammenhangt, fei t\\tt gerabe noch erläutert. 3m erften 
3ahr3ehnt unferes 3ahrhunberts fchrieb ein preußifcher Oberoerroaltungs- 
gerichtsrat in ben preußifchen Jahrbüchern folgenbes: „Bie Eeiftungen bes 
Beichsoerpcherungsamtes in ber fo3ialpolitifchen Redjtfprechung bebeuten 
einen beträchtlichen Schritt roeiter 3ur Bemokratifierung bes Bolksein- 
kommens unb beeinfluffen ftark bas politifche unb fo3iale Bert)ältnis ber 
oerfchiebenen Bolksklaffen 3ueinanber." Bas bebeutet, richtig betrachtet — 
ich laffe bahingeftellt, ob bie Besprechung bes Reichsoerficherungsamts 
roirklich bamit richtig gekemyeichnet mar unb ob fid| ber Berichterftatter, 
ber mit biefer Entroicklungsrichtung offenbar burchaus einoerftanben roar, 
biefer Tragroeite feiner Äußerung gan3 beroußt mar — , eine grunbfatjliche 
Berneinung ber Prioatroirtfchaft unb hzn BJillen 3ur künftlichen Aus- 
gleichung ber beftehenben Einkommensoerfchiebenheiten. Ba3U mar nun 
ficherlich, alfo 3ur So3ialifierung ber Einkommen auf gleiche Berteilung, 
ber Richter auch bei noch fo roeitgreifenber puffaffung bes richterlichen 
3mperiums nicht befugt, fonbern höchftens ber Gefetjgeber. Tatfachlich ift 
freilich ber Bieter immer ftarker als ber Gefehgeber, trotf ber gegenteiligen 
lehrhaften puffaffung ber Geroaltenteilungslehre; meil bie Rechtskraft fidl 
immer tatfachlich burchfetjt, bie Gefetfeskraft aber 3unachft nur auf bem 
Papier fteht unb immer erft in ein3elnen pusfütjrungsakten ber Ber- 
toaltung ober ber Gerichte 3ur IDirkung kommen kann. 
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„fjiftorismus". 

Ber Streit um bie Rechtsquellenfrage, fotoohl im Sinne ber Bed]ts- 
erkenntnisquellen als im Sinne des oberften 6eltungsgrunbes, fo tote er 
in bem ßegenfat? ber gefdjichtlichen 3ur naturreditlidien Schule ber fiechts- 
toiffenfchaft 3U Beginn bes uorigen 3ah*hunberts ins £eben trat, hat be- 
kanntlich einen großen toeltgefchichtlichen fjintergrunb. Biefer prin3ipten- 
ftreit rourbe am grunbfahlichften in ber beutfdjen Bechtsroiffenfchaft er- 
örtert; nach ber kur3 cor bem firiege in einer "Rebe oor ber fchottifchen 
Uninerfitöt St flnbreros ausgefprochenen TTleinung bes britifchen Tflinifters 
fjalöane rourben in ben legten Jahrhunberten ber europaifdjen Geiftes- 
gefchichte bie großen Schlachten ja überhaupt in Beutfdjlanb ausgekämpft. 
Die fieftauration unb bie gefchichtliche Schule ber fiechtsroiffenfchaft be- 
beuteten bie Bntroort ober auch bie Gegenwirkung, Reaktion auf bie großen 
Umroäl3ungen ber Reuolutions3eit unb auf bie fchlechten Erfahrungen, bie 
man in biefen ]ahr3ehnten mit ber hemmungslofen rationaliftifchen Gefehe- 
macherei gemacht hatte. „£s roar ber fefte Glaube biefer Tlational- 
beputierten, roie aller benkenben 5ran3ofen, baß bie ßonftitution gemacht 
roerben könne, baß fie bort unb bamals berufen roaren, fie 3U machen" 
• . ♦ 3mölfhunbert menfchliche 3nbinibuen, bie fidl aerfammeln im Tlamen 
oon 25 TTHllonen, bas Eoangelium oon 3. 3- Rouffeau in ber Tafche, mit 
ber oollen 6laubens3uoerficht, baß fie „bie fionftitution machen" können: 
ein folches Schaufpiel tnar bie Spitze unb bas fjauptprobukt bes 18. 3aht- 
hunberts" (Thomas Carlyle, $ran3öfifche Reoolutton). Frankreich hat 
in ber 3*it nach 1789 über 3ehn oerfdjiebene gefchriebene Berfaffungen ge- 
habt; pon biefen roar im Grunbe keine „lebenbes Bedit" geworben. 

Bis nun nach ber erfolgreichen Beenbigung ber Befreiungskriege ber 
plan auftauchte, aon fjeibelberg aus, ein bürgerliches Gefetjbuch für gan3 
Beutfchlanb 3U fchaffen, trat bem bekanntlich Sri eb rieh Carl non 
Saaigny entgegen, in feiner berühmten Schrift „uom Beruf unferer 3*it 
für Gefetjgebung unb Rechtstoiffenfchaft". Ber plan kam bann bekanntlich 
nicht 3ur Busführung; er hatte aber bamals fchon allein an ber ftaatlichen 
3erfplittertheit Beutfchlanbs fcheitern muffen. Bie TTleinung Sanignys 
hat bamals nur fcheinbar unb nicht auf bie Bauer geftegt. Bie Entwicklung 
bes 19. 3ahthunberts hat Saaignys fluffaffung non bem Borrang bes 
fogenannten Gewohnheitsrechts gegenüber bem Gefehesredtf roiberlegt. 
fieine anbere 3*it im ganjen Berlaufe ber beutfchen Rechtsgefchichte hat 
eine fo umfangreiche gefehgeberifche Tätigkeit gefehen als bie feit bem 
Buf treten Saoignys oerfloffenen hunbert 3ahte. pber biefer roürbe biefe 
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Tatfache aielleicht nicht als eine KJiberlegung anfeilen, toeil et fie für eine 
abmegige Enttoichlung halten roürbe. Brunbfätjlicher unb Nichtiger ift, roas 
S a l e i 1 1 e s auf bem internationalen 6ef diichtsf orf cherhongreß in Hom, 1 903, 
an Hnmanben gegen öen plan unb bie Brunbauffaffung bec Saoignyfchen 
Schule ber Hechtsroiffenfchaft oorbrachte. Saoigny hat bekanntlich bas 
reine römifche Hecht raieber h^rftellen roollen; gegen ben fogenannten usus 
modernus pandectarum, b. t|. bie Umroanblung unb flnpaffung bes 
romifchen Hechts burch brei Jahrhunberte beutfchen Hechtslebens, plfo 
Saoigny bejahte 3toar bas alte römifche Hecht unb beffen gefctjichtliche 
Dafeinsberechtigung, fo geroefen 3U fein, roie es eben geroorben mar; aber 
er aerneinte 3ugleich brei Mrhunberte ber beutfchen Hechtsentroichlung 
unb beren gerichtliches Dafeinsrecht; roie er feiner eigenen 3eit bie Be- 
fähigung 3U fchöpferifcher Hechtsgeftaltung abgefprochen hatte; als ob nicht 
auch bie Begentoart unb bas eigene Üolh in ber gefchichtlichen Enttoichlung 
ftünben unb ein Blieb in biefer fiette bebeuteten 6 ). Tlad] biefer Hichtung 
honnte 5 al ei II es mit einigem Hecht oon Saoigny fagen, il prenait le 
contrepied de la methode historique. So roie bann befonbers fpater 
Saoignys ttachfolger, bie eigentliche Schule, ihren Stanbpunht formulierten, 
bebeutete biefer eine fchroerere Berhennung bes ÜJefens oon Hechtsquelle 
unb Hechtsgeltung als bie Einfeitigheiten unb Übertreibungen ber Tlatur- 
rechtslehre bargeftellt hatten, bie übrigens fogar im öffentlichen nur bem 
oerflad]ten populamaturrecht Houffeaufcher Prägung unb feinen reoolutio- 
naren Derehrern 3U3ufchreiben roaren. Ein allgemeingültiges, für alle 
Dölher unb 3^ten gleich lautenbes, natürliches, angemeffenes Hecht ufto. 
hat bas ältere Tlaturredit nie aertreten; beshalb mar auch bie fiegreiche 
IDiberlegung biefer falfchen Borftellung burch öie gefchichtliche Schule über- 
flüffig. fjugo Brotius laßt bas einmal fehr beutlich ernennen; nämlich 
baß er burchaus fchon oon bem Begriff bes „Tlaturrechts mit toechfeln- 
bem Jnhalt" (Stammler) ausgeht, roie man 3U unferer 3nt formuliert 
hat. ßrotius macht fidl luftig über bie Behauptung ber Homer, baß ein 
Tlebeneinanberbeftehen oon gefetjlicher unb teftamentarifcher Erbfolge in 
einem unb bemfelben Tlachlaß naturrechtlich unb begrifflich unmöglich fei; 
ba fie boch biefe angebliche Unmöglichheit beim Solbatenteftament glatt 
3uließen. Bas Tlaturredit bejahte boch menigftens lebhaft bas eigene 
Urteil über Hecht unb Unrecht. Boethe überfetjt „rationaliftifdf mit 

6 ) 3n merhroürbiger, aber immerhin allgemein aus bec einheitlichen geiftigen Prägung 
bes 3eitalters geiftesgefchiditlich erhlärlicrjer Entfprechung 5ur Enttoichlung Der europälfdien 
Bauhunft im 19. ]arjrhunbert; biefe hatte roirhlich fchließlich ungefähr gelernt, in 
Stilen vergangener Jahrhunberte, romanifch, gotifch. ufro., 3u bauen unb hatte über 
biefem fleißigen Stubium ber Hergang enheit uöllig bie eigene fchöpferifche firaft ober 
bie fähigheit nerloren, ber gegenro artigen Bauaufgabe unb ihrer 3roechbeftimmthett 
ben ihr gemäßen hünftlerifchen Busbruch 3u fchaffen. 
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„felbfthlug"; geroiß übecf di&tfte ber Rationalismus in biefem Sinne unb 
bie Raturrechtslehre bas eigene Urteil unb bie Dernunft ber eigenen 3eit; 
fie unterfaßten bie gefchichtliche Gebunbenheit bes ein3elnen in bet "Reihe 
bet Gefachter, bie fo3iale Erfahrung unb bie oielfad] tieferliegenbe, bem 
augenblichlichen Stanbe bet Erhenntnis nicht fid)tbate ÜJeisheit oon Gene- 
tationen, bie in einet alten Übetliefetung unb in „allmählich aus bet macht 
bet Umftänbe unb bet ÜJeisheit bes Eebens ettoachfenen Einrichtungen 
unb £ebensformen" oerborgen 3U fein pflegt. Der äußerfte, nurgefd]icht- 
liehe Stanbpunht bagegen oemeinte fchließlich übet bem Getoorben- 
feinbastDerben,bie Redtfsibee überhaupt 7 ). Dem Gegnet Saoignys 
in bem Stteit um bas geplante Gefetjgebungsroerh füt Beutfchlanb, Tt|i- 
baut, oettoies einmal, toie biefet er3ahlt, ein junget Anhanget bet ge- 
fchichtlichen Schule bet Rechtsroiffenfchaft eine abfällige Bemethung übet 
bas tömifche fjypothehenrecht; toie hönne man tatfächlid] boch einmal 
geltenb getoefene unb bemnach gefchichtlich entftanbene Rechtsfahe in fo 
untoiffenfchaftlichet ÜJeife com eigenen Stanbpunht aus toetten toollen. 
Die oben angefühtte firitih Saleilles am ptogtammatifchen Stanbpunht 
bet Saoignyfchule lehnte ein angefehenet beutfehet Panbehtift butchaus 
ab; bie Rechtsroiffenfchaft muffe ihte antiquarifch-philologifche 
Gtunbtichtung beibehalten. Bntiquatifch-philologifch bie ÜJiffenfchaft oon 
betpbroeht ftiebenftotenbetfitänhungen im heutigen Gemeinfdjaftsleben bet 
Ration!! ÜJithlich/ bie noch üon Saoigny felbft ethannte unb behlagte 
Entftembung bet Rechtsroiffenfchaft oom Rechtsleben, oon bet Praxis, bie 
infolge baoon eintrat, toat feht begreifliche bei biefem Stanbpunht bet 
Theorie fogat nottoenbig unb förderlich- 

DJer bem Rechtsroahrer bas Hier ten, bas textlich (Rehe ben letzten flb- 
fchnitt biefer Busführungen) ein ethifches ÜJerten ift, oerfagen roill, oer- 
neint bas Recht überhaupt. Der fehler ift, toie fchon gefagt, fehr oiel 
fchtoertoiegenbet als eine getoiffe Qbetfchätfung bes eigenen ÜJertens, bie 
man bem fpäteten Ratuttecht alletbings ootroetfen honnte. Diefet „fjifto- 
tismus" (Ausbruch oon Eugen Dühting) führt fchließlich 3U oölliger 
Gleichgültigheit ober Shepfis gegenüber ber Unterfcheibung oon Recht unb 



7 ) Saoigny entftammte bem alten fran5öfifehen flbel unb toat alfo uermutüd) 
oon guter germanifdier pbftammung. pber er hatte ftarhe Binbungen, burch feine 
Ehe unb auch butdi geiftige Be5iehungen, 3U ben Brentanos. In einer puseinanbec- 
fetjung mit Pjoufton 5t Ctiamberlain beftritt £ujo Brentano jübifche pbftammung feiner 
Jamilie unb behauptete leaantinifdie. ]ebenfalls roar bie familie Beutfchlanb bluts- 
fremb unb hat im Grunbe immer, Dielfach rrielleicht nur triebhaft, allem entgegen- 
geroirht, roas roahrhaft beutfeh unb aufbauenb roar; oon bem Buche ber Bettina ab, 
bas bei aller norgefdulhten gren3enlofen Berounberung für Goethe boch völlig ehr- 
furchtslos ift unb im Grunbe nur ber eigenen Eitelheit bient; über ben töiener Philo- 
fophen Jtan3 Brentano 3u bem TlationalöNonom £ujo Brentano unb bem ffibheffifchen 
minifter Brentano. 
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Unrecht überhaupt, „plles oerftehen heißt alles oerjeihen" ift hein mög- 
licher Stanbpunht für einen "Rechtsmahrer. Eine italienifche Tlooelle ber 
Renaiffance3eit gibt eine fehr anfchauliche Erläuterung für biefen ethifchen 
Tlihilismus, ber fich aus bem bloßen Sammeln unb Betreiben ergeben 
hat unb ergeben mußte; aus ber puff affung, bie nur bie roechfelnben 
Ein3elerfcheinungen oermerhen toill unb bie bas Betjarrenbe im eigenen 
IBerturteil oerhennt. „Schönfte Jungfrau", fagt ein oerbrecherifcher fiönig 
3U feiner Tochter, bie er 3U blutfchänberifctjem Oebesoerhehr überreben 
arill, „alle Gefetje unb Sitten, unter benen in ben oerfchiebenften Eänbern 
bie TTlenfctien in oerfchiebener BOeife leben, fmb nichts anberes als eben- 
fooiele Sahungen ber Tüenfchen; benn es geflieht, ba$ an bem einen Ort 
höchftlich gefaxt roirb, roas am anbern als oerraerflich gilt . • . fieine 
Sitte, Einrichtung, Gefetj, ja heine Über3eugung ift fo feft unb unumftößlid], 
baß man fie nicht mit irgenbroelchen Grünben roiberlegen unb umftoßen 
hann. plles alfo, roas mir uns benfcen, ift nur Traum unb Schatten unb ein 
Tor ift in tDahrheit berjenige, ber auf biefem roeiten unb raumigen f elbe 
ber menfchlichen Dinge pdl burch bie TTleinungen anberer in einen fo engen 
unb befdjränhten fireis einfließen läßt, baß er außerhalb besfelben nicht 
ben fuß 3U rühren magt" 

„Die ÜJiffenfchaft roirb gerabe3u geleugnet", fdjreibt Ilühring, „burch 
jene einfeitig gefchichtliche puffaffung, melche über ben Schematen, bie für 
bie euyelnen fionfigurationen ber nerfchiebenen 3*italter gelten, bie über- 
greifenben Tlormen oergißt ... bie 3mpoten3 biefer TTlanier, bie nur 
barftellt unb befchreibt, aber nie mit einem Urteil läftig fallen roill" 8 ). 

III. 

Eüchen im Hecht 

Die gefchichtliche Schule hat pdl bekanntlich um bie grunbfätflichere 
fjerleitung ihrer ber Tlaturrechtslehre gegenübergeftellten Rechtsquellen- 
lehre fehr roenig bemüht. Sie hat bem Gefehesrecht gegenüber bas fo- 
genannte Gewohnheitsrecht betont unb bie Entftehung bes Rechts aus bem 
Dolhsgeift; bes Gewohnheitsrechts, bas „erft burch Sitte unb Dolfcsglaube, 
bann burch ]urispruben3, er3eugt roirb, überall alfo burch innere, ftill 
©irhenbe firäfte, nicht burch &i* IDillhür eines Gefetfgebers" 

8 ) Die gefdjiditlidie Sd)ule harn fo tatfädjlich, roenn aud) gegen ihren BJillen, bucdjaus 
übetein mit öet fpäteren materialiftifdien Bedjtsauff affung; nämlid), baß bie fiedits- 
unb 6e[eilfdiaftseintiditungen nur bas 3roangsläufige Ergebnis ber jeweiligen tDitt- 
(diaftsfotm feien, ber gegenüber eine Berufung auf Bed)t ober Unrecht, ein ett)ifd)es 
Billigen ober mißbilligen ebenfo haltlos fei roie etroa gegenüber einer reinen Tlatur- 
erfdieinung. — Don ber „fllihrologie" ber t|lftorifd|en Sdiule ber Beditsroiffenfdiaft 
fpcidit Treitfdjhe einmal; foldie mußte nottoenbig aus ber ausfdjließlidien Bidjtung 
auf bas bloße Darftellen, Sammeln unb Befdjreiben fidl ergeben. 

14 



(Saüigny, Dom Beruf unfetec 3*it). Biefer Begriff bes Gewohnheits- 
rechts aber, fo grunblegenb er für bas Bechtsquellenproblem geroefen 
mare, ift abgefehen oon Dem bloß verneinenden Begriffsbeftanbteil — nicht 
öurdi bie BJiUhür eines Gefehgebers — bisher nicht 3ur filärung ge- 
nommen; fo eifrig fich bie B3iffenfchaft oon ben erften 3*iten ber gefchicht- 
lichen Schule bis in unfere Tage, oon Puchtabis3itelmann unb Blas 
Bümelin um ihn bemüht hat. Die gefchichtliche Sdiule hat — mas eben- 
falls auffchlußreich ift für ihr geringes Bebürfnis nach grunbfählicher 
filarung — , obroohl fie bas Baturred]t mit Stumpf unb Stiel ausgerottet 
3u haben meinte, boch ruhig mit ber „Tlatur ber Sache" gearbeitet ohne 
baß ber barin liegenbe Reim ber neuen Rechtsquellenlehre — Tlatur 
bief er Sache (ogl. unten) — erhannt toorben märe. 

Eine folgerichtige unb ftrenge faffung ber nur-gefchichtlichen "Rechts- 
quellenlehre hat erft ber Balte ßarlBergbohm gegeben, in feinem 1892 
erfchienenen Buch „3urispruben3 unb Bechtsphüofoptjie". Geltenbes Becht, 
bas ber Bieter 3ur Entfdjeibung eines oor ihm erhobenen Streits oer- 
roenben unb 3U einem mit Bechtshraft ausgeftatteten 3*oongsbefehl er- 
machfen laffen barf, ift nach tiefer Bleinung nur, roas 3U einem nachweis- 
baren gef Sichtlichen 3*itpunht in biefer beftimmten Dolhsgemeinfchaft als 
fieditsfah oerfaffungsmaßig, burch Gefeh ober anerkannte Gerootjnheit, 
ins leben getreten ift; unb wenn 3U einer oorliegenb gefügten Entfdieibung 
ein entfprechenber Bechtsfatf 3U fehlen fcheine, fo beroeife bas nur einen 
TTlangel ber fienntnis bes Bieters oon feinem Bed]t, ba bie pofitioe Bedjts- 
orbnung ftets ein logifch gefchloffenes unb baher oollhommenes 6an3es 
bebeute. Das mar eine gefchichtliche Bechtsquellenlehre in folgerichtiger 
unb begrifflich einroanbfreier form; bamit mar ber HJeg gebahnt 3ur 
IDiberlegung ber nur-gefchichtlichen Bechtsquellenlehre, beren bisheriger 
TTlangel an folgerichtigheit unb beren halbe 3ugeftänbniffe roie „Tlatur ber 
Sache" ihre grunbfätiliche IDiberlegung erfchmert hatten 9 ). 

Ben maßgebenben neuen Gebanhen hat Guftao Bümelin fchon in 
ben neun3iger Jahren ausgefprochen in feinen „töerturteilen unb TDillens- 
entfcheibungen". flber ber kleine puff ah oon Bümelin brang nicht burch- 
fran^ois Genys M6thodes d'interpretation et des sources en droit 
priv6 positif gehört 3U ben erften grunbfätflichen Beuaufft eilungen über 
bie Bechtsquellenlehre. Der „gute Bidjter" oon Chateau-Thierry mar ein 
praNtifcher freirechtler; eben mit ber BJefenheit ber freirechtler, baß fie 



•) 3di oarf meine Schrift „Bon Der ,logifchen 6efdiloffenheit' bes nedits* oon 1900 
als eine bet erften grunb faßlichen Angriffe auf bie nur-gefdiiditlidie Beditsqueüen- 
lehre be3eidinen. Die freirechtler roie Babbrudi unb fiantororoic5 haben midi 
audi bei ihrem hur3 banadi erfcheinenben erften Äußerungen überall angeführt; fpäter 
haben fi* mich allerbinga abgelehnt. 
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toohl eine 3utreffenbe Demeinung oertraten, aber noch nicht bie not- 
toenbige begrifflidie £cgän3ung nach Öer aufbauenden Seite befaßen unb 
öeshalb Ute Demeinung übertrieben; ähnlich roie bie gefchichtliche Schule 
bie Berneinung bes Tlaturrechts übertrieben hatte. Das fcheint ja bas 
Schichfal Öer Bogmengefdjichte 3U fein, baß auch gefunbe Beahtionen übers 
3iel 3U fchlagen pflegen, unb baß ber fortfchritt ber Erkenntnis nur in 
einer 3i*3achlinie oor fich geht. 

Jn ber 5chrift „Born Beruf unfecec3eir führt Saoigny felbft unb 3irmr 3uftimmenb 
eine fran3öfifche Bleinung an, bie jebenfalls bie fpäteren rechtgläubigen Bertreter feiner 
Schule als eine fietjerei gegen bie gefchichtliche Srunbauffaffung aufs fchärffte abgelehnt 
flotten unb bie auch Bergbohm für ungefchichtlich unb naturrechtlich hotte erklären 
muffen. P o r t a l i s (in Conference T. I 5. 29; B u l a y , im Bloniteur, an X. TL 86, 
5. 343). „On sait que jamais, ou presque jamais, dans aucun procäs on ne peut 
citer un texte bien clair et bien pr6cis de loi, en sorte que ce ne'st jamais que 
par le bon sens et par l'eequite que Ton peut däcider." Blehr h«t im 
6runbe auch 6 eng nicht oerlangt, aber er hat es eingehenb belegt unb begrfinbet. — 
Bacon oon Derulam gilt als ber Begrünber ber neuerlichen Tlaturbeobachtung unb 
inbuhtioen ttaturariffenfdjaft, obroohl er, roie £tebig einmal näher ausgeführt hat, 
felbft nach biefer Bidjtung haum etmas geleiftet, fonbern gerabe eben nur bas 
Programm entroorfen hat. Bie Anregungen, bie oon 5 a i g n y unb bem Programm 
ber gefchichtlichen Schule ausgingen, (inb fruchtbarer als auf ihrem romaniftifchen 
flusgangsgebiet (fj u f d] h c, Booigusl I) burd) bie tDichungen geworben, bie fie 
für bie g e r m a n i ft i f d| e B e d| t s ro i f f e n f ch a f t unb bie 6ermaniftih überhaupt 
gehabt haben. Jakob 6dmm hat immer bekannt, roiemel er oon 5 a i g n y in Hlar- 
burg empfangen habe. Buch biefe Erfcheinung, nämlich, baß bie gefchichtliche Staats- 
unb 6efellfchaftsauffaffung, obroohl fie oon 5 a i g n y unb alfo 00m römifchen Becht 
ausging, 3U eigentlicher $rutf|tbarheit erft am beutfchen Becht unb bei ben Beutfch- 
hunblem harn, ift oielleid)t blutmäßig bebingt. 

Die ÜJiberlegung bes „pofitioismus" roar erleichtert; benn mit biefer 
Bergbohmfchen Rechtsquellenlehre ließ fich in ber Bechtsprasis fchlechthin 
nicht leben* Diefe Entmichlung mürbe befdjleunigt baburch/ baß ungefähr 
gleid)3eitig bas Bürgerliche Eefetfbuch ins Ceben trat 

Bei beffen Einführung hotte bas fogenannte fiobifihationspruyip alles 
bisherige Beroohnheitsrecht befeitigt. Tlun ließ fich bas Dorhanbenfein oon 
„CüchenimBechr roirhlich nicht mehr leugnen. Tflan honnte fidl bisher 
mit bem guten Hüllen ba3u barüber taufchen; befonbers in bem Gebiete 
bes gemeinen Bechts; toeil ja bas Corpus iuris bodi eben nicht eine 
pofitioe gefetiliche Bechtsquelle mar, fonbern, roie bamals auf bem fchon 
ermähnten fjiftoriherhongreß in Born m. £. mit Becht gefagt mürbe: „une 
source lointaine plus ideale que positive"; unb roeil eben hein Bieter 
biefe umfängliche Quelle wirklich beherrfchen honnte. So honnte man bas 
felbftoerftänblich häufig gegenüber bem aufgetretenen Bechtsfall emp- 
funbene fehlen eines Bed]tsfatjes noch als eine mangelnbe Kenntnis bes 
Bieters oon feinem Bechtsgan3en auf f äffen, roie Bergbohm rooilte. 
3etjt aber, nach öem 1. lanuar 1900, mar bas nicht mehr möglich- Unb 
hier fetjte bann auch We planmäßige fln3roeiflung unb Bekämpfung ber 
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herrfdjenben "Rechtsquellenlehre ein, Die im öffentlichen bamals noch bie 
üon ber gefchichtlichen Schule ber "Rechtswiffenfchaft aufgehellte war. Es 
entftanb bie fogenannte freired]tlicheSchule. Uhr Entftehen an biefec 
Stelle ber Entwicklung roar fo3ufagen bogmeng efchiditlid] notwenbig. Daß 
fie bann itjrerfeits übers 3^1 fdioß/ mehr nieberriß als nur bas flbbruct]- 
würbige, fcheint, toie fchon gefagt, ebenfalls eine gefetynaßige Erfcheinung 
3u fein; benn bie nur gefdiichtliche Schule hatte bas ihrerfeits gegenüber 
ihrer Borgängerin, ber naturrechtlichen Schule, ebenfo gemacht In beiben 
fallen haben bie Reformer bann einen auch nur halbmegs befriebigenben 
Tleubau 3um Erfatf bes niebergeriffenen nicht 3uftanbe gebracht. Beibe 
Beftimmtheiten — bie übertriebene Berneinung, bie fehlenbe Bejahung — 
mürben in bem 3roeiten falle oerftärkt burch ben Umftanb, ia^ bie frei- 
rentier gan3 überroiegenb jübifcher pbftammung waren. Ob ber be- 
beutenbfte ber f reirechtler 3U biefer engeren Gruppe gerechnet werben kann, 
fteht nicht feft; aber er hat als 3ufti3minifter offen erklärt, baß ein be- 
ftimmtes Gefeh parteiifch, nämlich nur gegen rechts, nicht gegen links, an- 
geroenbet roerben folle. Baß ber oberfte ftaatliche fjüter ber Gerechtigkeit 
etroas berartiges fagen konnte, bebeutet fidler eine äußerfte Derneinung 
non "Recht unb Gerechtigkeit. 

fln ber berühmten Stelle feiner romifchen Gefliehte, Banb 3 10 ), fdpreibt 
TTlommfen, auch tn ber alten Hielt fei bas lubentum ein roirkfames 
f erment bes fiosmopolitismus unb ber nationalen Bekompofition gewefen. 
flber an biefer Stelle, bie mir betrachten, nämlich 3ur Beseitigung ber un- 
fruchtbaren, 3ur Skepfts an ber "Rechtsorbnung überhaupt führenben 
"Rechtsquellenlehre ber gefchichtlichen Schule mar bie Garung unb bie ba- 
buretj bewirkte 3erfetjung 3unächft notmenbig unb nützlich. THan kann 
auch an ben oemeinenben Geift benken, ber burch Berneinung boch, menn 
auch gegen feinen UJillen, bas Gute fchafft: mobei h^r übrigens keines- 
wegs behauptet werben foll, baß biefe Tlegation, bie oon ber freirechtlichen 
Schule oertreten würbe, bas Böfe gewollt habe. Bon ben letzten puslaufern 
biefer Gruppe, oon ber Schrift „Bie "Rechtswiffenfchaft ohne "Recht" — 
beren Berfaffer, mit äußerlich etwas anglifiertem Tlamen, jübifcher pb- 
ftammung war — , bie 3ugleich Berbinbung fuchte 3ur kommuniftifchen 
Berneinung, kann man bas allerbings behaupten; aber es kommt jetjt 
nicht mehr barauf an. 

Biefe Schrift log fchon, obwohl es bem Berfaffer noch haum beroußt fein honnte, 
fonbern nur blutmäßig beftimmt roar, in jener "Richtung grunb faßlicher Derneinung 
unb 3*rftörung, beren fjerb in ben alljüöifdien führern ber bolfcheroihifchen Welt- 
renolution jetjt auf bem nürnberger Parteitag 1936 im Ittittelpunht ber Erörterung 



10 ) Bie er übrigens, foroeit ich f*he# nicht, toie behauptet würbe, in fpateren Bus- 
gaben unterbrächt t\al 
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ftanb. — mit merhroürbigem ttleitblich fthrieb am 9. februar 1811 friebrith puguft 
Eubroig oon ber ITlarroui an einen freunb: „Es ift einet ber fchlauerfonnenften Pfiffe 
ber B3elt3erftörer, in unterjochten £änbern bie Berfaffungen unb Regenten [o oft role 
möglich roechfeln 3u laffen, um jebe Spur oon pnhanglichReit an biefelben 511 3etftören 
unb bem ermübeten Bolhe oor allem bie Tlotroenbigheit unbebingter Unterwerfung 
unter bie nädifte Gemalt tebenbig oor pugen ftehen 5U laffen"; unb 1823: „fjeimat- 
los . . . tiatten [ie ein gemeinfchaftliches üntereffe, nämlid) alles bis Dahin fefte beweg- 
lich unb 3um Segenftanb ber Spekulation unb bes Erroerbes 3u machen . . . So entftanb 
nach unb nach eine Gelboligarchie, bie [ich über gan3 Europa oerbreitete unb als 3U 
heinem Staate gehörig (id) felbft betrachtete unb betrachtet rourbe." — fjöchft merh- 
roürbig ift auch bie Stelle aus einem Briefe bes freiherrn com Stein an flrnbt; fie 
klingt, als ob fic auf bie Syften^eit oon 1918 bis 1933 gemurrt roäre unb ift boch ein 
3ahrhunbert früher gefchrieben, am 5. ]anuar 1818. „So gehen roir blinb in bie 3rre 
unb \\zt\zn uns auf bie tollfte prt gegeneinanber; ber eine colli bas Bolh in einen 
großen Brei auflöfen, alle Glieberungen unb pbfonberungen 3erftören, ber anbere roill 
bie Bauern in Taglöhner, bie Bürger in patentifierte Pfufdjer unb bas Gan3e in ein 
Aggregat oon Gefinbel, 3uben, neuen Beiden unb phantaftifchen Gelehrten oerroanbeln." 

friebrich Julius Stahl-3o*lfon gilt als ber ftechtsphüofoph ber 
gefdiiditlidien Schule. Er mar bekanntlich jübifcher pbftammung. Seine 
ftaatsbejahenbe unb nationale Einteilung roar root|l ehrlich gemeint, roenn 
auch bzx ber damaligen Stellung ber gefchichtlichen Schule in ber BJiffen- 
fchaft unb ihrer Begünftigung burch bie politisch maßgebenben fireife ftarhe 
Opportunitätsgrünbe nach ber gleichen Seite ge3ogen haben Können, flber 
Stahls £ehre enthielt ebenforoenig roie bie "Rechtsquellenlehre ber ge- 
fchichtlichen Schule eine roirhliche Begrünbung ber neuen puffaffung nom 
Staat unb feinem Becht; eine Begrünbung, bie erforberlich roar gegenüber 
ber inbiüibualiftifchen, 3erfetjenben Cehre oon ber alleinigen Rechtfertigung 
ftaatlicher Seroaltausübung burch ben Staatsoertrag (contrat social) 
ober ber oorherigen 3uftimmung aller ein3elnen; einer £ehre, bie not- 
toenbig, roenn bas auch ihren Urhebern nicht beroußt roar^ur anarchischen 
reinen fionoentionalgemeinfchaft unb bamit 3ur Berneinung ber Staats- 
geroalt überhaupt führen mußte. Benn bie Stahlfche £ehre non ber 
putorität ftellte ja, noch gan3 abgefehen oon ihrer engen Kirchlichen 
Binbung, bie überhaupt nicht roiffenfchaftlich betrachtet roerben hann, unb 
bie, obroohl Stahl 3ur eoangelifchen fiirche übergetreten roar, ftarrfte 6e- 
bunbenheit an Buchftaben unb Sefetj bebeutete, höchftens eine Jorberung 
bar — ein Poftulat ber „prahtifchen Bemunft" — unb heine Erklärung; 
ja fie ift im ßrunbe tautologifch unb erinnert an Onhel Bräfigs begriffliche 
Erläuterung ber prmut aus ber Pooerte. pudj ber Stahlfchen £ehre, fo 
entgegengefeht fie inhaltlich ber freirechtlichen roar, fehlte ber neue fyn- 
thetifche, 3um pufbau geeignete Beftanbteil. 

Otto BJeininger unb Siegfrieb Trebitfd) 11 ), bie jübifcher pb- 
ftammung roaren, aber in beutfcher fiultur aufgemachten, finb an biefem 



") Tlicht 3U oerroechfeln mit prthur Trebitfch-Oncoln, biefem merhroürbigen jübifchen 
pbenteurer oon einer unglaublichen, faft genialen pnpa([ungsfähigheit, Bielgeftaltig- 
heit unb fähigheit, in jeber £age eine pushunft 3U finben. 
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3toiefpalt 3etbrodien; IDeininger butch freitob, Ttebitfch, toie jeben- 
falls et felbec glaubte unb im Stetben äußette, butch Gift non feinen 
jübifchen Bolhsgenoffen; beibe haben ficti feht htitifch übet bie jübifdie ptt 
unb Benhtoeife geäußett. 3t|« fälle finb beshalb befonbets betoeifenb 
bafüt, baß getoiffe blutmäßige Bebingtheiten eben auch üutch ben beften 
Ulillen nicht 3U übettoinben finb. Darin, in biefem inneten 3toiefpalt, hann 
füt hzn Bettoffenen eine tiefe Ttagih liegen; in ben beiben lehtettoähnten 
fällen lag foldje un3toeifelhaft not. 

IV. 
Sptuditedit 

Etnft 3ttelmann hot ftdi foroohl um bie ftage bet Hucken im Recht 
als um bie bes Getoohnheitstechts eiftig unb fyftematifdi bemüht; beibe 
ftagen 3ufammen bilben alletbings in einem getoiffen Sinne bas fietn- 
ptoblem bet "Rechtsquellenftage; toie auch an biefet Stelle bet Gtunbftein 
gelegt toetben muß unb nach bem heutigen Stanb unfetet fienntnis auch 
gelegt toetben hann, auf bem bie neue Rechtsquellenlehte auf3ubauen ift. 
3itelmann harn bei feinen Ausfüllungen nicht übet ben Stanbpunht bet 
gefchichtlichen Schule hinaus; toenn et füt bie Entftehung bes Getoohn- 
heitstechts toiebet 3U bet f otmel hommt, fo „metbe bas Tatfächliche 3um 
Rechtlichen". Hein, hier führt übethaupt heine Btüche uon einem 3um 
anbetn; bas toat bet 6tunbfehlet bet nut-gefchichtlidien Schule, 3U net- 
Nennen, ^afi jebe textliche pusfage einen Beftanbteil bes töettens ent- 
halt, baß biefet fogat ihr IDefen ausmacht unb baß bas bloße gefchichtliche 
So-obet-fo-getootben-fein niemals bie toahte, bie bogmatifche Ethlätung 
eines Bechtsinhalts gibt, fonbetn eben nut bie genetifche, tatfächliche. Bie 
Tatfache, iafs ein Rechtsinhalt non einet öffentlichen Gemalt uethünbet unb 
butchgefeht toitb, obet baß fich eine fefte fotm bes 3ufammenlebens (ubi 
homines sunt, modi sunt; Goethe, BJilhelm TTleiftet} in einet beftimmten 
Redjtsgemeinfchaft einmal eingebütgert hat unb oon it]t befolgt toitb, gibt 
niemals bie Begtünbung h*t, baß biefet fo3iale Jnhalt techtens ift. 

Bie Tleuentftehung oom fogenannten Gemohnheitstecht bilbet bie eigent- 
liche Schwierigkeit. Ben pusbtuch Getoohnheitstecht als folchen haben auch 
bie Betttetet bet gefchichtlichen Schule fchon bemängelt. Bie Getoohnheit 
toat, toie Rubolf Stammlet einmal in biefem 3ufammenhang 3Utteffenb 
betont, eben boch nicht non Anfang ^a, fonbetn bie Übung toat einmal 
neu, ehe fte betatt feftftehenb toutbe, baß man non bet fogenannten 
opinio necessitatis fptedien hann; baß bet Betheht unb bie Richtet nun 
biefe Übung weitet befolgen muffen unb bie Abweichung non iht Untecht 
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wirb. Ber neue Codex juris canonici oon 1917 macht in Anlehnung an 
bas altere kanonifdie Recht öen Berfudj, burch bie forberung beftimmtet 
Seitbauer, breißigjährige Übung ufw., einen flnhalt 5U bekommen, wann 
Binbung beginnt Das trifft aber auch nicht ben fiern ber Sadie unb würbe 
fehr willkürlich wirken; man braucht ba3u nur an bas niete neue Gewohn- 
heitsrecht, bas 3um BGB. entftanben ift, 3U benken, wie 3, B. pofitioe Ber- 
tragsoerletfung ufro., um 3U erkennen, wie 3ufällig unb willkürlich bas 
Erforbemis eines folgen 3ahlenmäßig beftimmten 3eitraumes für bas 
Binbenbwerben wirken roürbe. 

3di glaube, roir können heute bas Erwachfen oon neuem „Spruchreif 
3um auch für künftige falle binbenben Rechtsfatf, alfo bie Entftehung oon 
fogenanntem 6eroohnheitsrecht, in befriebigenber töeife erklaren unb be- 
grifflich beftimmen. IDenn eine Rechtsfrage kontrabiktorifch oerhanbelt 
roerben kann, alfo Rechtskunbige über bie Rechtsfrage oerfchiebener 
TTleinung fein können, fo bebeutet bas un3roeifelhaft atlemal fdjon ein 
gewiffes Berfagen ber pofitioen Regel, ober roenn man fo roill, eine £ücke 
im Recht. Biefe wichtige, übrigens melleicht ebenfalls 5unächft oorwiegenb 
nur negatioe Erkenntnis hat ber jübifche Jutift Robert £a3arsf elb 3U- 
erft fcharf ausgefprodjen. Bei jeber etroas fchwierigeren, 3U kontrabik- 
torifcher Berhanblung im 3nftan3en3ug kommenben Rechtsfrage ift, wo- 
rüber (ich ber oerantwortungsbewußte Richter klar fein roirb, bie unter- 
liegenbe Partei meift, faft ftets, ber Rleinung, baß fi* in ihrem Rechte 
gekränkt roirb. Biefe Beantwortung muß bekanntlich ber Richter über- 
nehmen, ber ja, roie fchon einmal heroorgehoben, immer beftimmt fich ent- 
fcheiben muß, auch roo er nicht beftimmt roeiß. Ein fehr unroiffenfchaftliches 
Berfahren fidier^ baß ber Richter niemals bas fokratifdie Bekenntnis ab- 
geben barf; aber bie Rechtsfinbung ift eben nicht ein bloßes Erkennen, 
fonbern immer auch ein Pjanbeln. Bor biefer Berantroortung, baß er nicht 
genau roeiß, auf welcher Seite liegt bei biefer Reibung bie friebenftörenbe 
unb baher richterliche flbwehr forbernbe ßrankung, bas Unrecht, — 
b3ro., oon ber anberen Seite gefehen, bas burch ben richterlichen flrm 
gegen bie Berneinung bes Gegners 3U fchütfenbe Berlangen, bas Recht — , 
roirb ber Richter, in bem Beroußtfein, baß jeber Unterliegenbe fich in feinem 
Recht gekrankt fühlen roirb, 3U erkennen fuchen, welche firänkung als bie 
tragbarere erfcheint. Bafür wirb ihm aber ber Umftanb einen fehr wefent- 
lichen pnhalt geben, welche Erwartung nach öem bisherigen Behalten ber 
Rechtsgenoffen biefer Gemeinfchaft in entfprechenben fällen unb oor allem 
nach fdian bekannt geworbenen richterlichen flusfprüchen bie begrünbetere, 
näherliegenbe war; bie Enttäufchung ber begrünbeten Erwartung 
ift fachliche firänkung, Unrecht; auch wenn ohne ben 3eitlich früheren Bor- 
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fall, otine ben Borgang, bei bie Erwartung begrünbete, — ohne ptfi- 
jubi3ium, „Simile" — eine beftimmte pusfage übet hier oorliegenbe Sach- 
hränhung nicht 3U getoinnen geroefen roare. 3n biefen fällen, roo alfo bie 
überlieferte Gefetjesregel ben oorliegenben Beibungsfall nicht einbeutig 511 
entfdieiben in ber £age ift, txrirb fdion eine ein3elne behannt ge- 
worbene Entfdieibung 3ugunften ber einen Seite, roahrenb ber gegne- 
rifdien puffaffung heine foldie 31K Seite fteht, bie £age fchaffen, ba$ bem 
oeranttoortungsbemußten leichter bie Berurfachung ber firanhung auf 
biefer parteifeite als bie tragbarere, als bie üor3U3iehenbe erfctjeint- 

Die frage, ob eine fjypotheh eingetragen roerben Nonne für bie künftige 
Tladihommenfdiaft jemanbes, ging 5ummal, einmal in einem Urteil unb 
einmal als Befchroerbefache in Grunbbuchangelegenheiten, ans Reichs- 
gericht. UJahrenb ber 3roeite fall fpielte, erfchien Banb61 ber Hntfdjeibungen 
bes BG. in 3iüilfai±|en # in bem 5. 355 bas BG. für bie 3ulaffung folcher 
Eintragung fleh ausfpraef]. 3n bem 3roeiten fall hatte, tote in bem erften, 
bas Amtsgericht unb Oberlanbesgericht foldie Eintragung abgelehnt Tlun, 
nach bem Behanntmerben ber Entfcheibung in Banb 61, legte bie beteiligte 
Partei Befchmerbe ein gegen bie Ablehnung ber Eintragung gemSß § 79 II 
ber Grunbbuchorbnung. Bie Eintragung eines fo unbeftimmt be3richneten 
fjypothehenglaubigers roiberfpricht ficher bem Bechtsfatf bes § 1 bes BGB., 
baß bie Bechtsfahigheit erft mit ber Bollenbung ber Geburt beginnt, 
welcher Sah burch bie befonbers gemachte Ausnahme für bie Erbfähigheit 
ber £eibesfrud]t nur noch beftätigt roirb. Ber Berfuch bes BG., feine 
puffaffung, bie rechtspolitifch als eine 3roechmößige Erroeiterung bes 
Bechtsfchuhes fidl** erfreulidi ift, aus Borfchriften bes BGB. h^uleiten 
— aus §§ 331, 2101, 2162, 1913 — ift ficher nicht gelungen, roie auch bas 
Oberlanbesgericht fjamburg in ber 3roeiten Sache ausbrüchlich erhlärt 12 ). 

pber fetjr begreiflicherroeife berief fich bie Partei, beren puffaffung ber 
neue Stanbpunht bes B6. oon Banb 61 entfprach, fofort auf biefe, unb 
in ber immerhin fchroierigen, jebenfalls im Gefetf nicht unmittelbar ent- 
fchiebenen frage mar für jeben Bieter, ber hünftig eine entfprechenbe 



1S ) Unfere Bieter flnb behanntüäi nid)t an in Entfcheibungen anbetet 6etid)tc 
unb auch im Bechtsmittel5ug fibeegeorbneter 6erichte hervorgetretene neue ftedits- 
auffaffungen gebunben. Die gan3 eng begrenzte Binbung, bie §136 6136. fefl- 
fetjt, beftätigt noch einmal butrfj Umhehrfchluß biefe freiheit unferes Richters gegen- 
über fogenannten )3räjubi3ien. Bas ift ein michtiger Grunbfatf unferer Rechtsquellenlehre. 
Barauf ift unten nod) einmal 3urüchgehommen; eine toirhlich folgerichtige, glücfeticher- 
toeife gerichtsoerfaffungsmößig bei uns nie uetfudite Buchführung bes Primates bec 
gerootint]eitsred]tlid]en Entftehung non neuem Hecht gemäß ben oben angeführten 
IDotten Saoignys müßte ja 5U bem, unferem heute geltenben entgegengefettfen 
angelfächnfchen 6runbfat? oon ber Binbenbheit ber prajubi3ien kommen. Biefe Gegen- 
fahlichHeit ift am 5d|luffe biefer gan3en Busführungen noch einmal Nut3 5U betrachten, 
roeil fi* rotrhlich äußerft auffchlußreich ift für bie gan3e Redjtsquellenfrage ober 
roenigftens für bas Berhältnis oon gemachten Rechtsfähen 3u geroorbenen Reditsfätjen. 
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£age 311 entfcheiben hatte 13 ), auch menn et butch öie logifäien Gtünbe bes 
Reichsgerichts, bie biefes für feine Hleinung notbtadite, ebenfotoenig übet- 
3eugt toat toie bet hambutgifdie Richtet, bodi nom gtoßten Geroidit, baß 
nun bie eine pattei fich auf eine foldje Botentfdieibung, toenn auch nut 
auf eine einige, betufen honnte, bie anbete nicht. DJit haben bann foldie 
Botgange in faft btamatifchet 3ufpihung etlebt in bet 3nflations3eit; 
fofott nach bem Behannttoetben einet neuen Entfärbung bei bet 
allmählichen pbmenbung bet Gerichte oon bem Sähe „TTlarh gleich TTlath" 
betiefen fich bie Beteiligten in entfptechenben fallen, hiet bie unglücklichen 
Glaubiget, auf bie neue Rechtsauffaffung, oetlangten beten pnroenbung 
butch hzn Richtet unb hatten eine Entfärbung gegen biefe tt|te, ihrer 
Meinung nach nun maßgeblich beftätigten Rechtsauffaffung als Redtfs- 
htanhung empfunben. Biefe Entmichlung, bie pbtoenbung nom Sähe 
„Tllath gleich TRath" — oon bet etften Etfchüttetung bes Satjes ab, ettoa 
in bem Utteil 00m 21. Septembet 1920 in Banb 100 S. 130, 3ut gtunb- 
fahlichen pn3toeifelung (neben aielen anbeten Utteilen ettoa bie in 
Banb 103, 5. 1?? unb 385) 3ut offenen pteisgabe bes Satzes am 
28. Tlooembet 1923 (Banb 107, S.78) unb ba3u not allem noch 3Ut Ent- 
färbung bes Q£6. Batmftabt 00m 29. Blat3 1923 — toat öußetft auf- 
fchlußteich füt bie Beä|tsquellenlehte. Bet Richtet honnte, oon bem 
Gefehgebet im Stiche gelaffen, bie maßgebenbe pusfage übet Recht obet 
Untedjt in bem ihm notgelegten falle nicht metjt in bem abgeleiteten 
Betfahten gewinnen butch Untetftellung bes gegebenen falles untet eine 
anethannte pofitine Rechtstegel, fonbetn mußte auf bie utfptüngliche ptt 
bet Rechtsgetoinnung 3utüchgehen; an bet linttagbatheit, „Ridit3umut- 
batheit" bet ein3elnen 3nteteffenfctänhung in bem ihm notgelegten fall 
bie Rotmenbigheit bet pbtoeht, eines Rechtsbehelfs bagegen, 3U ethennen. 
„Ü)it honnten", fchteibt Etnft 3itelmann in einem ahnlichen, toenn 
auch nicht gan3 gleichen 3ufammenhang, nämlich übet bie Eintoithung 
gtoßet ftaatlichet Umroal3ungen unb bamit nottoenbig oetbunbenet Be- 
seitigung gtoßet Teile bes bishet geltenben, übetliefetten Rechts, „ben 
tätfelhaften Botgang bet utfptünglichen Rechtsentftehung in 
feinem gan3en Betlaufe beobachten" 14 ). 

13 ) flbgefehen hier baoon, baß es fleh im 5toeiten falle um einen Befdiluß In einet 
6runöbudifadie hanbelt, ber gemäß bet befonbecen Dorfchrift §79 Grunbbuchorbnung 
nun allerblngs für bie unteren Gerichte binbenb mar. 

14 ) „mit 3nbrunfr, fährt 3»telmann fort, „roenbet fhh bie butdi fo Diele Stürme 
unb ben fmblich fo oleler BergänglidiReit erfdjütterte Seele ber fiechtsphilofophie als 
ber bas Bedit ©ertenben IDiffenfchaft 3U." 3eiten großer Umroö^ungen — raenn alt- 
überliefertes fjerhommen unb gefchichtlich.es flnfehen alter fiechtseinrichtungen nicht 
mehr ausreichen, ihre Geltung 3U flehern — [teilen auf eine höchft bringliche unb un- 
abtoeisliche flrt bie fragen nach bem Geltungsgrunbe ber beftehenben 
Hechtsinhalte. Solche 3eiten beleben gerabe3u bie rechtsphilofophifchen 5tubien. 
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TTlit „ber Tlatur ber Sache" arbeiteten auch Die Bertreter ber gefchicht- 
lidien Schule ber Rechtsroiffenfchaft, fo roenig folgerichtig bas uon ihrem, 
allem „unpofitioen" Raturrecht ufro, abgeneigten Stanbpunht auch roar. 
Tlatur bief er Sache; b. h- am ein3elnen fall roirb bie Unrechtsnatur, bas 
ben gemeinen frieben ftörenbe unb batjer pbroehr forbembe ÜJefen einer 
fjanblung ober Unterlaffung erhannt; bie Unreditnatur roirb bei biefer 
urfprünglichen, inbuhtioen Tleueroberung aon Recht nicht roie bei ber 
bebuhtioen Rechtsgeroinnung entnommen aus einem pllgemeinfah, Rechts- 
begriff, 3U bem jenes Herhalten in tDiberfpruch fteht, fo baß bie pb- 
toeichung oon ber "Regel Unrecht ift; tooburch bie ftfjtoierige frage, ob biefes 
ein3elne Herhalten friebenftörenbe unb gemeinfchaftliche Bbroehr heifctjenbe 
firänhung bes Gegners bebeutet, bem Bieter erfpart roirb, roeil ber 
Gefehgeber ober ber in honftanter Übung 3um pusbruch gehommene IDille 
feiner Rechtsgemeinfchaft biefe frage fchon entfchieben haben, burch 
Schaffung ber Regel. 

Die pofitioiftifche Hechtslehre — als ob alle im Rechtsleben erforber- 
lichen Entfcheibungen über Recht ober Unrecht fich aus einem pllgemein- 
begriffe ober Rechtsfatj burch Unterteilung unb folgerung ergaben — 
bebeutete eine ahnliche Taufchung roie bie bes Scholafti3ismus, als ob alle 
neuen Erhenntniffe, bie gebraucht roerben, auf bebuhtiaem TDeg, burch 
folgerung aus fchon erroorbenen IDahtheiten, 3U getoinnen roaren. pls 
ob nicht immer roieber Tleuermittlung non Unrecht ober pbroehr forbernber 
ßränhung auf inbuhtioem IDege, oom ein3elnen fall t\zt, nötig roürbe 15 ). 
Die pofitioiftifche Rechtsquellenlehre ober bie £ehre uon ber logifchen 
ßefchloffenheit ber geltenben Rechtsorbnung unb non ber richtigen pus- 
legung biefer als alleinigem Derfahren ber Rechtsgeroinnung entfprach 
burchaus ber pufftellung bes firabanus TR au rus, üa$ bie puslegung 
ber Bibel, bie ja alle für bie TTlenfchen nötigen Erhenntniffe fchon enthalte, 
bie toichtigfte ober bod] bie allein fruchtbare ÜJiffenfchaft barftelle; bie 
Rechenhunft ober TTlathematih habe nur ben Iwzfh, bie in ber 3ahlenmyftih 
ber Bibel enthaltenen Weisheiten, bie alle auftretenben fragen 3U beant- 
©orten in ber £age feien, h^aus3uholen. 

Jn einer Befprechung meines Buches rion 1912, Problem bes natürlichen 
Rechts, fchrieb o. £aun in Banb 30 bes prchios für öffentliches Recht, 
S. 405: „Das pofitioe ,regelhafte' (Gefehes- unb Geroohnheits-) Recht gilt 
nach Jung, roeil bie Rechtsgenoff en (Ich barauf oerlaffen, baß es oer- 
roirhlicht roerbe. Diefe Theorie ift burchaus neu. Rleiner Über3eugung 
nach liegt in biefem genialen Gebanhen ber Schroerpunht unb bas fjaupt- 



15 ) Dgl. Ecidi ]ung im Sonderheft ber Sübbeutfdien Tnonatstjefte „Grips ber 
]u(ti3" uom Januar 1929, Die Überroinbung bes Sdiola(ii3ismu5 im fieditsleben. 
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oerbienft bes Buchs." Rabbruch fchrteb in bec erften Auflage feiner 
Rechtsphilofophie oon 1914 16 ): „Es ift bas Berbienft Jungs, bie 6e- 
rechtigheit in ber Pofitioitöt entbecht 3U haben" 17 ). 

Biefe 3uftimmenben Äußerungen finb mir roidjtig in folgmber Richtung: 
Gegenüber ber „urfprüngüd]en Redjtsentftehung" ober ber „tnbuhfioen" 
Unrechtserhenntnis aus ber ein3elnen friebenftörenben unb beshalb ab- 
roetjrheifchenben firanhung ift bie Rechtsgeroinnung aus überlieferten 
Regeln freilich eine abgeleitete unb infofern 3toeiten Ranges, flber biefe 
Erhenntnis minbert heinesroegs bie putoritat ber überlieferten, in einer 
beftimmten gefchichtlichen Rechtsgemeinfchaft befolgten unb bekannten 
Regel. Das Behanntfein einer beftimmten Regel unb bie barauf innerhalb 
biefer Rechtsgemeinfchaft gegrünbete Erwartung, baß bie Regel oon ben 
anberen befolgt roerbe, fchafft oielmehr biefem Rechtsfatf einen weiteren 
ßeltungsgrunb; roeitcren neben feiner fjerleitung aus bem Grunbbegriff 
bes Rechtslebens ober aus ber abroehrforbernben firanhung, roeldie Be- 
grünbung ber Rechtsfatf ja urfprünglidj immer haben roirb, minbeftens in 
einem gefunben Rechtsleben; fonft roare er nicht entftanben. 

Jene „urfprüngliche" flrt ber Rechtsgeroinnung tritt allemal bann, raenn 
bie abgeleitete oerfagt, roieber heroor. Bas roar in auffchlußreicher TDeife 
3U beachten allgemeiner an hzn „füchen im Recht" unb im befonberen an 
ben Erfdieinungen unferes Rechtslebens in ber 3nflations5eit, in ber bie 
pofitioe Regel, nämlich bas alte THÜ113- unb Banhgefetf, ben Richter, ber 
„gerechtes" Urteil fprechen toollte, oöllig im Stich Heß; als eine in 
biefem flusmaß in unferer Rechtsgefchichte roohl beifpiellofe Erfcheinung. 
Bie forfchungen oon Ernft Stampe haben ge3eigt, ^ erftens in 
früheren 3nflations3eiten ber flbftanb 3roifchen 3ahlhraft unb fiaufhraft 
niemals ein fo ungeheuerlicher roar, roie er nach 1918 burch bie ja eben- 
falls in ber Gefliehte gefitteter Bölher beifpiellofen Erpreffungen ber 
Bieloerbanbler geroorben ift; 3toeitens aber haben bie beutfetjen Richter 
früherer 3nflations3eiten immer fchon fetjr oiel früher Reh entfdjloffen, 
oon bem freilich 3unächft jeber ftaatlichen BJährung notroenbigen Satje 
ab3ugehen, baß bie 3at]lhraft burch öie gefundene fiaufhraft bes Gelbes 
nicht beeinträchtigt roerbe. Baß bie beutfehen Richter früherer 3eiten fo 
oiel rafcher 3U biefem notroenbigen Entfchluffe harnen, als bie fittlich unb 
geiftig hoctjftehenbe beutfehe Richterfchaft unferer 3eit, ift merhroürbig. 

ie ) In ben fpäteren Auflagen oon ttabbrudis neditsptjilofophie roirb mein Tlome 
nidjt mehr erwähnt. 

17 ) 3d) bitte um Entfdiulbigung für biefes mittelbare Eigenlob, flber biefe Befestigung 
oon anberer Seite ift mir in bem obigen 3ufammentiang fehr coefentlich, roie gleich 
erhellt, übrigens tjat Carl S dj m i 1 1 ben Bebanhen gleidtfeitig unb unabhängig oon 
mir ausgefprodjen in ber ebenfalls 1912 erfdjienenen Schrift „Befetj unb Urteil". 
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£s ift mohl fo 3U erklären, baß Die nominaliftifche Gelbtheorie, nach ber 
bie Tilgungshraft ber namentlidien Summe oon bem fachlichen töert unb 
ber fiaufhraft ber TDährungsrmhye unabhängig fei, cor bem firiege fo 
3iemlid] herrfchenb geroorben toar burch G. f. finapps „ftaatlidje Theorie 
bes Gelbes". Entftanben ift bie Irrlehre übrigens im Reh ausbilbenben 
abfolutiftifchen fiönigftaate franhreichs. — Jene urfprüngliche flrt ber 
fiechtsgeroinnung tritt uns aber nor allem entgegen im Üölherrecht, roeil 
biefes — ohne lex, außer lex contractus, unb ohne richterlichen Red]ts- 
fchutj — auf jener urfprünglichen, primitioeren Enttoichlungsftufe bes 
Rechtslebens noch fteh* unb übrigens immer oerbleiben roirb, folange es 
üölherrecht bleibt. 3n bem Augenblick, roo etroa einem Üölherbunb 
gefet^gebenbe unb richterliche Gemalt eingeräumt mürbe, mürben bie fo 
entftehenben unb gefaxten Hechtsfähe eben 3U Staatsrecht roerben, 
Staatsrecht biefes neu entftanbenen Bunbesftaats. Schopenhauer, 
beffen oerhältnismäßig roenig 3ahlreiche Ausführungen 3ur fied]tsphilo- 
fophie oiele fruchtbare Einfichten enthalten, fchreibt ba3u richtig: „IJas 
Üölherrecht ift im Grunbe nichts anberes als bas Tlatur recht, auf bem 
ihm allein gebliebenen Gebiet feiner prahtifchen IDirhfamheit, 
nämlich 3toifchen Üolh unb Üolh, als roo es allein malten muß, roeil fein 
ftärherer Sohn, bas pofitioe "Recht, bas eines "Richters unb Doli- 
ftrechers bebarf, nicht fidj geltenb machen hann" (Hielt als HHlle unb 
Dorftellung, Banb 2, fiap. 17). Die lex contractus, bie es freilich auch im 
üölherrecht gibt, roirb aber niemals fo ftarhe tDirhung hoben roie bie 
eigentliche lex, roeil ber burch bie üertragsoereinbarung Gebunbene biefe 
nur burch freimütige Selbftuntermerfung entftanbene Gebunbenheit immer 
für hünbbar halten mirb, auch menn biefe fiünbigung ber urfprünglichen 
Dereinbarung roiberfpricht. Das hat bas fouoeräne Üerhalten Englanbs 
gegenüber feinen vertraglichen Dölherrechtsbinbungen ge3rigt im IDelthrieg 
mie fchon immer 18 ); befonbers gegenüber ber bewaffneten Seeneutralität 
oon 1780 unb bem fefthalten Pauls I. oon fiußlanb an biefer burch bie 
norbifche fionoention oon 1800, bie Paul L mit feinem £eben be3ahlen 
mußte. 

Üie fo3iale fruchtbarheit ber Hegel als folcher unb ihrer IDirhung, baß 
man banach dn beftimmtes Üerhalten ber Hechtsgenoffen in hünftiger 
£age oorausfehen hann, hat Dernharb Sham einmal fehr anfehaulich 
erläutert burch Öen fiinroeis barauf, baß man in Englanb linhs ausweiche, 
in Üeutfchlanb rechts, baß alfo biefe Hegeln inhaltlich entgegengefetjt 



18 ) Ügl. audi bie in bet Entfdi. bes B6. Bb. 117 5.195 ff. berichtete btitifche fluf- 
faffung bet ordre public (flehe S. 33 511 art. 30 £6. B6B.) gegenübet bet beutfdjen 
djemifdjen 3nbu(ttie. 
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lauteten, aber bodi jebe in ihrem gefdiiditlirfien fireife üollkommen ihren 
3roeck erfülle, roeil man nadi ihr bas künftige Herhalten eines Gegenübers 
richtig berechnen könne. Eine tiefere Begrünbung noch für Die fokale 
Fruchtbarkeit allgemein befolgter üerhaltungsmaßregeln im menfchlichen 
3ufammenleben unb baher für bie „Gerechtigkeit in ber Poptioität" bietet 
bie merktxmrbige fprachgefchichtliche Tatfache, baß bei ben beiben Dölkern, 
bie in ben 3toei fiulturepoctjen, bie Europa bisher erlebt hat, geiftig be- 
ftimmenb roaren — in ber erften antik-mittelmeerlanbifd]en unb in ber 
3üJeiten, nachantiNen, norbeuropaifchen 19 ) — , bas töort für Sittlichheit 
abgeleitet ift oon Sitte; alfo, oon einem IDort, bas nur bas übliche, 
regelmäßig Befolgte be3eichnen roill, obtoohl boch natürlich ber Begriff 
Tltorat, Ethik toeit barüber hinausgeht unb bie Befolgung bes üblichen, 
bes Geroohnten keineswegs jenen Begriff ausfchopft, alfo bie Abweichung 
oom Üblichen als folche bodi keineswegs fchon bas unfittliche Derhalten 
ausmacht 

Die „Üeröffentlichung" auch bes oerfaffungsmaßig entftanbenen Ge- 
fetjes ift allemal Dorausfetjung feiner Gültigkeit Erft bas „Bekannt- 
roerben" einer in einem Urteil neu aufgetretenen Bechtsauffaffung 
ermöglicht, baß in einem neuen fall ein Beteiligter fidl barauf berufen 
unb wenn feine Erwartung, ba$ auch in feinem falle jener neue Grunbfatf 
befolgt werbe, enttaufcht wirb, bies als fachliche ßränkung empfinben 
kann 20 ). 

*•) Ortega-y-Gaffet: „Griedienlanb unb Germanentum flnb bie pole einet 
IDelt, beren Prin5ip bie geiftige puseinanberfehung ift" 

,0 ) P\g- II, 2, 1; si quis apud eum, qui magistratum potestatemve habebit, a 1 i q u i d 
novi juris obtinuerit, quandoque postea adversario eius postulante 
eodem jure adversus eum decernetur. — Der Prätor hatte behanntlidi keine gefetf- 
gebenbe Geroalt, aber burdi feinen Einfluß auf bie Rechtfprechung, oor allem butdi bie 
formula in factum — bie gemäß bem bebingten Conbemnationsbefehl, an ben ber Ge- 
fdiroorene gebunben roar, Rechtsfolgen hnüpfte an Tatbeftänbe, bie im überlieferten 
«echt als rechtliche Tatbeftänbe nicht oorgefehen roaren — in großem Umfang neues 
fiecht gefchaffen. Der Digeftentitel II, 2 fpricht beutlich aus, baß ein neuer Rechts- 
gebanhe,_ auch roenn er nur erft in einer eisernen Entfärbung aufgetreten roar, in 
einem künftigen entfprechenben fall non bem baran Beteiligten geltenb gemacht roerben 
Nannte. "Das ift ber oben etroas allgemeiner ausgeführte Grunbgebanhe: „Don ber 
berechtigheit in ber PofitiDitat"'; ha^ nämlich bie unoermittelte Abweichung oon einem 
in biefer gefchichtlichen Rechtsgemeinfchaft nach gefänglichem Dorgang 5u erroartenben 
Derhalten, eines Rechtsgenoffen ober eines Richters, bie nicht 5umutbare, unbillige, 
ab3uroehrenbe ufro. Sachfcränhung bebeutet, ohne tiafi nun bie aiel fchroierigere, gefetj- 
geberifche — ober für ben recrjtsfchöpferifchen Richter ober prätor quafi gefehgeberifche 
-- Erroägung noch notroenbig ift, ob bas betreffenbe Derhalten auch roirhlich ethifch, 
|05tal, DolNsroirtfchaftlich eine friebenftörenbe unb baher abroehrforbernbe Sachhränhung 
bes Gegenübers bebeutet. Das Behanntgeroorbenfein bes neuen Rechts in biefer ge- 
fchichtlichen Rechtsgemeinfchaft gehört freilich root]l auch hier ba3u, bas Derhünben bes 
Ebihts unb pnfchlagen in albo. — Die Schöpfung biefer äußerft anpaffungsfähiqen, 
fteter Rachprüfung unb töeiterbilbung fähigen Rechtsquelle bes prätorlfchen Ebihts 
roar nielleicht bie höchfte Eeiftung bes römifchen Dolhs im Rechtsleben; felbftoerftänblich 
nur bis 5ur feftlegung unter fiabrian, bie bem Ebiht fein eigentliches £eben nahm unb 
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Damit ift 3ugleidi eine minbeftens grunbfatilid) Ware, roenn audi felbft- 
üerftänblidi nicht bei ber Euyelanroenbung fofott alle Sdiroierigheiten 
löfenbe begriffliche Greife bei „Pofitiüität" gegeben; die 6ren3e namlid]/ 
jenfeits ber nach ö*t berühmten formel bes prätorifdien Ebihts bas 
adiuvare unb supplere bes regelhaften "Rechts (nach ber bamaligen f ad]- 
fprache bes Ius civile) burch bas aus ber pratorifchen fjanbhabung ber 
6erichtshoheit unb aus ber Praxis erroadifene Spruchrecht 3um Corrigere 
roerben barf unb muß; roenn nämlich bie Enttäufdiung ber Ertoartung ber 
einen Seite, bie in ber Tlichtbeachtung ber pofitioen "Regel löge, als bie 
tragbarere, als bie eher 3umutbare firanhung erfcheint gegenüber ber 
Sachhranhung bes Gegenübers, bie bie Befolgung ber "Regel in biefem 
falle bebeuten roürbe; bann muß eben bie „urfprünglichere flrf ber 
fiechtsgeroinnung aus ber untragbaren firanhung im euyelnen fall ber 
abgeleiteten „burch Subfumtion unb pllgemeinbegriff" norgehen; ba bie 
"Regel, ber fiechtsfatj ja auch ih^frite urfprünglich erft auf biefem ÜJege 
entftanben roaren. 

„Fjieran ift fefouiialten", roirb beim "RG. fchon 3U einer ftanbigen 
TDenbung für neues Spruchrecht, bas in ber firiftallifation 3um fogenannten 
Geroohnheitsrecht begriffen ift; in ber firiftallifation erft; bas Derant- 

es 3u einem gewöhnlichen Gefetje machte. Bas römifche Becht roar fonft bekanntlich, 
minbeftens bas fpätrömifche Becht, bas in Beutfchlanb geltenb rourbe, inhaltlich als 
materielles "Recht nichts roeniget als bie „ratio scripta", als roelche es bie Gloffatoren 
be3eichneten. flls geeignete Eebensform für bas römische Bolh unb als befriebete Ge- 
ftaltung [eines fo3ialen 3ufammenlebens hat es ja uielmehr oöllig oerfagt; in einer 
gerabe3u beifpiellofen HJeife; heineBiebergangserfcheinungberneu3eitlichen europäifthen 
Hielt, auch in ber braftifchften Aufmachung Dom „Untergang bes flbenblanbes", reicht 
auch nur entfernt an ben Benölherungsfchrounb Italiens in ber Spätantihe heran; unb 
bie Berfhlaoungserlaffe ßonftantins nom 7. Oktober 325 unb Dom 30. Ohtober 332 
überfchreiten auch bas fiußerfte, roas man aus ber neu5eitlich-europäifchen Bechts- 
gefliehte etroa Dergleichen könnte, nämlich bie Erlaffe Boris Gobunoros uon 1592 unb 
1597, bie bie Jrei3ügigheit ber ruffifchen Bauern befeitigten unb bamit erft bie fchon 
oorher beftehenbe Eeibeigenfcrjaft 3ur uollen fjärte brachten, flber ber erfte Erlaß ßon- 
ftantins hatte auch bie Grunbherrn, Curialen, Behurionen, an bie Scholle gefeffelt, 
erblich nn ihren Boben unb Stanb gebunben; roas, foroeit ich f*h*, völlig beifpiellos ift. 
Bie burch ben 3roeiten Erlaß gefchaffene Stellung ber fiolonen, Bauern, bie bem Buch- 
ftaben nach freie roaren, be3eichneten etroas fpöter prcabius unb fionorius 
mit ben B3 orten: „paene est, ut quadam Servitute dediti videantur; cod. Iust. XI, 
50 (49), 2. 

Jch barf biefe Stelle hi« in Erinnerung bringen; erftens, roeil biefes Ereignis uon 
ungeheuerster, natürlich nerhängnisoollfter Bebeutung für bie So3ial- unb Ulirtfchafts- 
gefchichte Spatroms in unfern üblichen Eehrbüchern ber römifchen Bechtsgef dachte kaum 
ober gar nicht behanbelt roirb; unb 5roeitens roeil bie Tatfache auch für ben befonberen 
Gegenftanb biefer flbhanblung, nämlich bie Bechtsquellenlehre, fehr auffchlußreich ift. 
Ohne bie uöllige Berroirrung ber brei Geroalten unb bas fehlen jeben feften Begriffs 
uon Gefeh unb Becrjtsquelle, bas aus jener Berroirrung entfprang, roöre biefe roie 
gefagt beifpiellofe Ungeheuerlichkeit Kaum möglich geroefen; beifpiellos für eine 
boch 3U biefer 3eit immerhin noch als eine h°chentroichelte 3»oilifation roenn auch 
roegen fchon fortgefchrittener fo3ialer 3erfetjung unb anthropologifcher Beränberung 
bamüls nicht mehr als eine eigene ßulturgemeinfchaft beftehenbe fpätrömifche Bethts- 
gemeinfchaft. 
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mortungsbemußtfem unfeter obetften Bichtec ift boch auch mehrfach aon 
fdion mit biefer ÜJenbung be3eichneterBechtsauffaffungmieber abgemichen. 

Das Behanntmerben einer in einem Urteil 3utage tretenden neuen 
Rechtsauffaffung ift aber nun, burch bie neu3eitlichen Berhehrsmittel unb 
bie neu3eitlid]en Deraielfältigungsaerfahren, aerglichen mit älteren pe- 
rioben ber Redjtsgefchichte, befonbers auch ber romifchen, in einem riefigen 
TTlaße gefteigert unb erleichtert £s mar fdion barauf hin3umeifen, baß bie 
mistigen £ntf Reibungen in ber Jnflations3eit fofort allen Beteiligten ber 
beutfdien Rechtsgemeinfchaft oon über 60 TÜillionen bekannt mürben. Das 
mar in früheren 3eiten einfach technifch unmöglich. Die folge banon muß 
fein, ba$ Künftighin bie firiftallifation aon Spruchrecht 3um binbenben 
Rechtsfatj, alfo ba$ aus ber bloßen Rechtshraft bes ein3elnen Urteils bann 
Gefetjeshraft ermächft, Reh feht mel rafcher aoltyehen mirb; burch bie 
allgemeine Derbreitung non Schrifthenntnis unb £efen, burch bie Berhehrs- 
mittel unb burch bie Budibrucherhunft IDas allein bie letjtere in biefer 
Richtung bebeutet, erläutert ein Blich auf ben aer3meifelten 3uftanb ber 
Rechtsquellen in ber fpäteren romifchen fiaife^eit; in einem riefigen Beich, 
aber ohne bie heutigen Berhehrsmittel, follten bie Erlaffe unb felbft 
rin3rine Entfärbungen bes haiferlichen fiabinetts im gan3en Beiche als 
präjubi3ien gelten; unb boef] machte fdjon allein bie bloße TTlitteilung bes 
©örtlichen Testes fo große Schmierigheiten, baß ein TTlißftanb auftrat, ber 
in unferem heutigen Rechtsleben fchlechthin nicht möglich ift; nämlich baß 
3ugunften einer Partei aon biefer gefällte Gefehesteste untergefchoben 
mürben« 

BJährenb im gefunben romifchen Staatsmefen ber älteren 3eit bie 
ausführenbe Gemalt im öffentlichen beim fionful mar, bie richterliche beim 
prätor unb ben Gefchmorenen, bie gefetjgebenbe Gemalt bei ber Dolhs- 
nerfammlung, maren in ber fpäteren fogenannten fiaifer3eit alle Gemalten 
im ßabinett bes Imperators Bereinigt 21 ), 

Der Jmperator hatte alle ausführenbe Gemalt, er mar ber alleinige 
Gefehgeber, unb er fprach auch Recht. Diefer 3uftanb aber mar auf öie 
Dauer fo myuträglich, öaß fich bie fiaifer felbft, mie ßonftantin unb 

21 ) Die ftaatsreditlidjen Be3eidjnungen fino fo ftarh burrf] bie gefdjiditlidie £in5el- 
exfdieinung bebingt, alfo fo felir „ibiogtaptiifdf , baß man fte nur fetit oorfiditig als 
Begriffe oerroenben follte. Jebenfalls in ber fpäteren römifdien 3eit roar ber fogenannte 
ßaifer ber, ber bie jeujeils ftärhfte Prätorianermadit aufbieten konnte unb besljalb 
äußerft nerfdiieben oon bem, roas roh: foroolil im erften als audi im 3roeiten fteidi unter 
bem fiaifer oerftanben. Unter „Bepublih" uerfteht man üblictierraeife bodi meift eine 
Derfaffungsform auf breiter, möglirfjft alle Bolhsgenoffen in annähernb gleicher EJeife 
im Staatsleben bered|tigenber Grunblage. Die antihen „fiepublihen" Nannten aber alle 
bie Einrichtung ber Sklaverei; alfo ein fetir großer Teil ber Einrooljner, oielfacti bie 
meljrt)eit, roar Döllig restlos. 
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flrcabius, mieber Dagegen roenben mußten; man follte boch nicht jebes 
oom Kabinett ergangene Urteil ober Gutachten aud| als für künftige falle 
binbenb anfehen. Das gibt noch eine hieine Erläuterung 3ur Geroalten- 
teilungslehre. Deren Hauptfehler mar, ba$ fi* bas Imperium bes Richters 
3U fehr einfchranhte ober oöllig befeitigen mollte. pber bie Angriffe auf 
bie Dreiteilung ber Gemalten fmb in unferen Tagen entfchieben übertrieben 
tuoröen. Dor allem bie Unabhängigheit ber fiechtfprechung, alfo eben 
toieber bas Jmperium bes Richters, bebürfen unbebingt ber Selbftanbigheit 
ber 3ufti3 unb ihrer Sicherung oor Eingriffen ber ausführenben Gemalt. 
Eine 3uoerläffige Rechtfprechung einfchließlich auch ^or oN*m öec Der- 
roaltungsgeriditsbarheit, biefer befonberen, bem römifchen tted]tsleben 
unbehannten Schöpfung bes beutfchen, bekanntlich bes alten beutfchen 
Staatsroefens 22 ), bilbet bie toichtigfte Grunblage eines gefunben fiechts- 
ftaates; bie allein roirhfame Sicherung, bie eben nur oon ber richterlichen, 
oon hzn beiben anberen Gewalten aber fchlechthin nicht geleiftet roerben 
hann, nachbem in ber Fufhlärungs3eit fich ber Redjtsfah gebildet hat, ber 
immer noch hKtrfcht, bafs ber Gefehgeber inhaltlich alles hönne unb bürfe. 
flm 27. Tlooember 1926, ungefähr auf bem Pjöhepunht ber Syftem3eit, 
fchrieb ber prafibent bes Reichsgerichts bie eigentlich erfchütternben ü3orte: 
„Die Rechtfprechung bes Deutfchen Reiches befinbet fich angefichts ber 
Gefehgebung ber firiegs- unb Tlachhriegs3eit in ber fchroeren unb faft 
unerträglichen tage, baß fie oielfad] nicht mehr eigentlidies Recht, fonbern 
nur noch mehr ober minber großes Unrecht fprechen hann, flber getreu 
bem Eib auf bie Derfaffung muß fie ihre Sprüche nach bem Inhalt ber 
Gefehe fällen." Der Prafibent bes beutfchen Reichsgerichts hat babei bas 
Imperium bes Richters fehr gering eingefchatft. pnbers bauten bie Richter 
oon Rhobe-3slanb gegenüber einem Gefeh ihtes Staates oon 1786, bas 
mit ben fchroerften Strafen ben bebrohte, ber einen Unterfchieb machen 
voollte 3roifchen papiergelb unb Silbergelb. Sie roeigerten fid], biefe 
fchroeren Strafen aus3ufprechen unb rourben beshalb oor ben Staats- 
gerichtshof geftellt, ber fie fchließlich aber bod] freifprach; ogl. ben neuen 
pitaoal, Sammlung ber intereffanteften firiminalgef Richten, oon fjitfig unb 
fjäring, 13. Danb, 1848; „mas aber helfen foll, roenn bie hSchfte gefetf- 



f£ J Tli e b uli r unb Tocquenille betonen mit Hecht, baß eine 3Uoerläffige unb 
gerechte üerroaltung toiriitiget ift für bas Gemeinroohl als bie form ber Derfaffung. 
Sie Derfaffung ober bie 6runbfähe, roem bie öffentliche Geroalt in biefer 6ruppe 3U- 
ftehen foll — Gegenfah: üerroaltungsrecht, roie fie 3u honbhaben ift — Nonnen auch nie 
richterlichen Bechtsfchuh genießen, roeil jebe neu, burch fteoolution ober Staats ftreidj, 
3ur macht im Staat gekommene 6etoalt notroenbig auch bie Gerichtshoheit an fich reißen 
muß. Ulan hann beshalb 3roeifeln, ob bie Derfaffung mir h lieh "Recht ift unb nicht oiel- 
mehr nur Eebensform biefer Gruppe roie bie Orbnung eines flmeifenftaates; bie „ge- 
rechte" Derfaffung alfo bie biologifch für biefe Tflenfchengruppe nach beren Betung 
geeignetfte Derteilung ber öffentlichen Geroalt. 
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gebenbe macht einer Ration bat unfinnige Gefehe macht ift in heinem 
fiobe* ausgefprochen. fjier finben mir ein Beifpiel, roo bie fjilfe gefucht 
roerben hann — bei ben Richtern." 



V. 
Billigheit 

fluf bem Juriftentag im Ohtober 1933 in £eip3ig fagte ber führer, bem 
Rechtsleben bürfe Künftighin niemals roieber ber enge 3ufammenhang 
mit bem fittlichen Gemeinschaftsleben ber Ration aerlorengehen. Daß 
Recht unb TTloral irgenbroie 3ufammenhängen, mar ben Rechtsgenoffen, 
foroeit fie hzn Gerichten als Objehte, man mochte fagen, als Eeibenbe, 
gegenüberftanben, roohl nie oerlorengegangen. ÜJohl aber ben ahtio am 
Rechtsleben Beteiligten, ben Rechtshunbigen oon fach. £s fcheint, roeil es 
in berRechtsgefchfcf]te ber oerfchiebenftenüölher unb 3uben oerfchiebenften 
3eiten immer roieberhehrt, im geroiffen Sinne eine gefetjmäßige Erscheinung 
3u fein, unb boch bebeutet es eine EntroichlungsNranfcheit, baß man „haum 
fjerr oom erften fiinbermillen", nämlich im Befitje einer geroiffen Summe 
oon fo3talen Erfahrungen, niebergelegt in überlieferten Rechtsfähen unb 
Rechtsbegriffen, fid] „nun fchon Übermenfch genug bünht", bie Quelle aller 
jener Rechtsfähe unb Rechtsbegriffe nerftopfen 3U Nonnen; baß man 
glaubt, ben Rüchgriff auf bie Grunblagen bes Rechtslebens im fittlichen 
Semeinfchaftsleben gan3 entbehren 3U hönnen, in ber fjoffnung, alle 
notroenbig roerbenben Rechtsbefcheibe nun burch logifche Folgerung aus 
bem oorhanbenen Beftanb an Rechtsbegriffen 3U geroinnen. 3m Gefolge 
baoon enttoichelt fich „bie oulgäre Borftellung, baß ohne Gefetj Nein Recht 
fei"; fi. G. Bruns. Rein Geringerer als £eibni3 hat bas gan3 abroegige 
unb gerabe3u nerhängnisoolle HJort geprägt, Jurispruben3 fei ein Rechnen 
mit Begriffen; bei meinem Rechnen felbftoerftänblich jebes ethifche Eierten 
ausgefdiloffen ift. pber ber pofitioismus unb bie Rechtsquellenlehre ber 
nur ge/chidjtlichen Schule oon ber „logi/djen Ge/djlojjenheit" izs Redjts 
ober ber „flllgefehlichheit" taten ja genau basfelbe; unb ber oben an- 
geführte junge Anhänger ber gefd]id]t/idjen Sdiule gegenüber Ttiibaut 
roollte ja fogar nicht nur bei ber ein3elnen Rechtsgeroinnung, fonbern felbft 
gegenüber einem oöllig gefchichtlich geroorbenen Rechtsinhalt jegliche 
theoretifche firitih unb 3toechmäßigheitsprüfung oerfagen. 

folgerichtigerroeife hätte man bann ja auch bei gefetjgeberifcher Arbeit, 
de lege ferenda, folche „felbfthlugen" IDerterroägungen nerbieten muffen 
unb bem Gefehgeber gerabe nur bie Aufgabe 3uroeifen bürfen, bie tat- 
fächliche Entroichlungsrichtung bes pofitioen Rechts auf biefer Stufe forg- 
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faltig 311 beobachten unb biefer fd]on angefeilten Richtung bienenb 3Ut 
6ebutt 3U oerhelfen. Diefe Folgerung 30g man freilidi nicht, rote ja 
auch öie 3 rDar nic *1 t * n ifaen Ausgangspunkten, mohl aber, roie fctjon 
gefagt, in ihren Ergebniffen ber pofltiuiftifch-hiftorifchen puffaffung oer- 
manbte fo3ialbemokratifdi-materialiftifche Hechts- unb ßefellfchaftsauf- 
faffung ihre Behauptung oon ber „3mangsläufigen" Entftehung ber 
Rechtsform aus ber IDirtfchaftsftufe fofort verleugnete, roenn fie auf bie 
Rechtsgeftaltung beimißt euyumirhen in bie £age harn. Daß man — 
roenn ich nicht irre, mar es eine Strafrechtsfchule — an Stelle ber fonft 
üblichen Ausbrüche natürliches, oemünftiges, richtiges Recht gern bloß 
00m „hommenben" Recht fprach, ift ja offenbar eine HJirfcung jener 
6runbauffa|Tung, nämlich/ baß man felbftbiegefehgeberifchetDeiterbübung 
ber Rechtsorbnung oorroiegenb als ein „3roangslaufiges" Ergebnis bes 
tatfachlich gefchichtlichen Tierlaufs angefehen roiffen mollte, um bas als 
naturrechtlich oerpönte Werten 3U oerhüllen; bas natürlich boch oorlag. 
pls „Erkenntnis bes Erkannten" hat ein berühmter Philologe feine ÜJiffen- 
fchaft begrifflich beftimmt, roahrfcheinlich 3utreffenb; oon ihrer anti- 
quarifch-philologifchen Grunbrichtung fprach bie gefchichtliche Schule ber 
Rechtstoiffenfchaft, nicht etroa nur bie ber Rechtsgefchichte, fonbern auch 
bie Rechtsbogmatih gan3 offen (ogl. fctjon oben). Es hängt bamit 3U- 
fammen, baß oielfach eine rechtsroiffenfchaftliche Unterfudiung für um fo 
roiffenfchaftlicher galt, mit je alterer üergangenheit ficr fich befchaftigte; 
roobei boch allein fctjon ber lückenhafte 3uftanb ber Quellen es ungeheuer 
erfchtoerte, gerabe bas rechtliche TDefen bes unterfuchten Eebensausfchnittes 
3u erkennen; roie toenn ein flnatom fich barauf Napri3ieren roollte, 
flnatomie eines noch lebenben Tieres ausfchließlich nach lückenhaftem, 
foffilem TTlaterial 3U betreiben. Es hängt mit jener Einteilung roeiter 
3ufammen, baß gerabe bie oier letzten 3ah*hunberte unferer Redjts- 
gefliehte — unb biefe roaren boch gerabe für bas heutige Rechtsleben 
bie roichtigften, meil roirhungsnaheften — in gan3 merfuoürbiger Hleife 
oernachlaffigt mürben, felbft oon ber germaniftifchen Rechtsroiffenfchaft. 

Don ber breimaligen Re3eption römifcher Rechtsbegriffe, bie mit ben 
brei Renaiffancen — erftens ber harolingifch-ottonifchen, 3roeitens ber 
meift allein fogenannten am Beginn ber neueren 3*it unb brittens bes 
filaffyismus am Enbe bes ooroorigen unb in ber erften Pjälfte bes oorigen 
3ahrhunberts — oerbunben roar, ift im Grunbe, roie man gan3 neuerlich 
einmal 3utreffenb heroorgehoben hat, bie 3eitlich letzte, ber filaffoismus 25 ), 



M ) Biefer ift oieüeidit bie urichtigfte fienaiffance ober Anknüpfung an antih-mittel- 
meerlänbifdies Geiftesgut in ber norbeuropäifch-germanifchen Hielt geroefen, in eil biefe 
Bewegung, bie Qbtigens gan3 oorroiegenb eine beutfdje Angelegenheit roar unb etroa 
burd) bie Hamen ÜHnchelmann, Goethe, 5 d)i n fc e l be3eidinet ift, nun auf bie 
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bie eingreifenbfte geroefen, roeil burch öie anfchließenbe Gefehgebung ber 
pufklärungs3eit unb bes Ciberalismus bie Einrichtungen unb Überliefe- 
rungen bes älteren beutfdjen Semeinroefens erft enbgültig befeitigt rourben, 
roas burdi öie bloß fubflbiäre Geltung bes Corpus iuris in Beutfchlanb 
immerhin nodi nicht beroirht roar; roenn auch öeffen Gebanhen tatfachlich 
ftärher auf bie beutfdie Hect]tsentroichlung eingeroirht haben als bem 
Grunbfatf oon ber bloß fubfibaren Geltung entfprochen hatte, roegen ber 
gefchloffenen unb literarifch befferen form ber römifch-rechtlichen Quelle 
unb wegen bes Grunbfatjes ber fogenannten fundata intentio 24 ). 

Bie Gegenroirhung bes Hechtslebens gegen bie mit beffen Bebürfniffen 
unoereinbare nur-gefd]ichtliche Theorie fetzte latent fofort ein, nämlich bei 
ber gefchichtlichen Schule felbft fchon, als bie Berufung auf bie fogenannte 
Tlatur ber Sache (ogL oben Seite 15). Bas Jnhrafttreten bes Bürgerlichen 

roirhlichen geiftigen Grunblagen ber antih-mittelmeerlänbifchen ßultur, nämlich auf Das 
Griechentum 5urüchgriff; rcährenb bie beiben erften Henaiffancen im coefentiidien nur 
auf ber nmteclaffenfdiaft bes Bomectums beruhten. Um besroillen hat roohl auch biefe 
lehre Benaiffance am elften ben beutfdien Geift bereichert, roas oon ben beiben erften 
mmbeftens 3toeifelhaft ift (ogl. TUdjarb Ben 3). Daß felbft ber filaf[i3ismus boch 
nach anberen Buhtungen bie beutfdie Entroichlung auch gehemmt hat, — um bas 3U 
erhennen, braucht man fich nur 5U fragen, ob ber erfte Teil bes fauft unb bie Heber, 
bie 00t ber hlafn3iftifchen Epoche Goethes liegen, ober B3erhe roie 3phigenie unb Taffo, 
Die 3eitud| nachher liegen, Nichtiger für uns finb; bie flntroort hann nicht 3roeifel- 
haft fem. 

24 ) Daß bas ftarre Dogma ber gefchichtlichen Schule fo lange, über ein halbes Jahr- 
hunbert, auf ben fiathebern herrfchenb blieb, obroohl bas prahtifche Bechtsleben über- 
haupt nie mit ihm aushommen honnte unb obroohl auch theoretifcher tDiberfpruch Hdi 
fchon früher regte (oon ÜJ ä ch t e r), ift nur aus „pl^umenfchlichem" 3U erhlären. IDns 
nelfon-Tlathanaelfon — in feiner „fieehtsroiffenfdiaf t ohne BernT, 5. 234, 
einmal gan3 treffenb henn5eichnet; mit bem richtigen 3nftinht bes oerneinenben, 3er- 
fetjenben Geiftes für bas Anbrüchige, lebe neu gefunbene Erhenntnis bebeutet natürlich 
3unachft einen Dorrourf für bie 511 biefer 5eit oon ber im flmt befinblichen Priefterfchaft 
b5ro. Profefforenfmaft oorgetragene Eehre; ben Dorrourf, ^ biefe offi3ielle Cehre 
eben an biefer Stelle rüchftänbig fei. Daher ftößt jeber roiffenfchaftliche fortfehritt 5U- 
nachft auf IDiberftanb unb Jeinbfmaft bei ben „maßgeblichen". Der geniale Organi- 
fationsgebanhe molthes, bem ausfchlaggebenben Befehlshaber ben etroa tO bis 
15 Jahre jüngeren, bloß beratenben, aber mitoerantroortlichen Generalftäbler an bie 
Seite 3u fetjen (ogl. PhUalethes fiuhn, 3toieführung), lag gerabe barin, nämlich 
ber lungen Generation unb ben oon ihr oertretenen neu aufhommenben puffaffungen 
eine Einflußnahme unb IDirhungsroeife neben ber Überlieferung unb älteren Erfahrung 
3U fdjaffen. für ben IDiffenfchaftsbetrieb läßt fich roohl eine ähnliche Einrichtung nicht 
fchaffen ober befteht fie jebenfalls nicht. Das lange überleben, troh ftärhfter Über- 
alterung, ber pofitioiftifch-hiftorifchen Beditslehre in ber 3ünftigen HJiffenfchaft erhlärt 
fich baraus, baß bei biefem bloßen „3ufammentragen unb Ulieberausbreiten hiftorifchen 
IDiffenftoffs" bie Bücherprobuhtion ber jungen Generation nicht ober boch längft nicht 
in bem Blaß roie bei roirhücher Erroeiterung ber Erhenntnis in einen Gegenfah 3u herr- 
fchenben Eehrmeinungen ber maßgeblichen 3U treten brauchte, fo baß ber „fjiftorismus" 
beshalb ben äußeren Bebürfniffen ber 3ünftigen IDiffenfchaftsorganifation fehr gemäß 
ift. Tloch um bie letjtoergangene 3ahrhunbertroenbe erfuhr bie auftretenbe ßritih an ber 
gefchichtlichen Bedjtsquellenlehre gan3 überlegen tuenbe 3urüchroeifung; allerbings oon 
T h e b r fi i p p , ber oielleicht ein gan3 befonbers ausgeprägter Typ roar nach biefer 
Bichtung bes Sammeins oon THeinungen; in ber Tleuherausgabe ber TDinbfcheibfchen 
Panbehten; übrigens auch in feiner, fi ipps, Gefliehte ber Quellen bes römifchen Hechts. 

32 



Gefehbuches am 1. Januar 1900 bebeutete audj noch nach einet anbeten 
als öet oben fdion hetootgehobenen "Richtung eine toeitete toichtige £nt- 
toichlungsftufe auf biefem BJeg. Tloch bet etfte Enttoutf 3um BGB. hatte 
in einet glüchlichettoeife bann oon bet 3toeiten fiommiffion befeitigten 
Dotfchtift bas Getoohnheitstecht oetbieten, alfo bie Bechtentftehung butch 
fein Gefetjestoott teglementieten 3U können geglaubt. Das bebeutete fogat 
einen Bückfall in bie Bechtsquellenlehte bet Spät3eit bes Tlatuttechts, bie 
oon bet gefchichtlichen Schule bekämpft tootben toat. Bet enbgültige Te*t 
bes Gefetfes hat öann in pttikel 2 bes Einfühtungsgefetjes eine Beftim- 
mung gefdjaffen, beten gtoße gtunbfähliche Bebeutung füt bie Bechts- 
quellenlehte, füt bieBefteiung üomPoritioismusunbbet,,pllgefehlichkeit"', 
nielfach noch nicht genügenb ethannt toitb. Bie Dotfchtift lautet: „Gefetj 
im Sinne bes Bütgetlichen Gefetjbuchs unb biefes Gefetjes ift jebe Bechts- 
notm." Damit konnte, ba bas fiobifikationsptin3ip alles auf bem Gebiete 
bes BGB. beftehenbe Ptioattecht, Gefetj unb Getoohnheit, befeitigt hatte, 
nicht ettoa nut bas fogenannte Getoohnheitstecht gemeint fein; toeil es 
folches in biefem 3eitpunkt bes beutfchen Ptioattechtslebens nicht gab. In 
bet Dotfchtift lag alfo fchlechthin bie pnetkennung, baß es anbetes gel- 
tenbes Becht als bie Dotfchtiften bet BGB. gäbe; ungefchtiebenes Becht, 
um ben unuotgteiflidiften pusbtuck füt alle bie Bechtsnotmen 3U ge- 
btauchen, bie bie fttenge pofitioiftifche lehre Betgbohms als unpofitio, 
als oetkapptes Tlatuttecht be3eichnet hatte. 

Die 3toeite in biefet Bichtung gtunbfatjlich toichtige Dotfchtift ift bie bes 
pttikels 30 bes £6. 3um BGB., toonach Bed]tsfähe eines ftemben Staats, 
bie nach öen Dotfchtiften unfetes taumlichen Gten3techts auf einen ge- 
gebenen fall an3utoenben toaten, oom beutfchen Bietet bann nicht an- 
3utoenben finb, toenn bie pntoenbung „gegen bie guten Sitten ober 
ben 3roeck eines beutfchen Gefetjes oetftoßen toütbe". Unfet geltenbes 
Becht, hie* bas Dölkettecht, etkennt bekanntlich bie Souoetänität unb ha- 
mit bie gefetjgebenbe Geroalt ftembet Staaten fchlechthin an; biefe fteht 
bet unfetigen im Bange butchaus gleich. 3nbem bie pofitioen Gefetje bet 
ftemben Staatsgewalten, bie als folche bet unfetigen gleichsehen, in biefet 
IDeife inhaltlich bet Übetptüfung bes beutfchen Bichtets untettootfen 
toetben, ob fie nicht inhaltlich „gegen bie fittlichen, politifchen, gefell- 
fchaftlich-toittfchaftlichen Gtunblagen bes beutfchen Gemeintoefens uet- 
ftoßen" (B6.), gegen beffen ordre public, toitb klat unb beutlich bie 
Übetotbnung biefes ungefchtiebenen Bed]ts 25 ) übet bas ge- 

25 ) Die fittlichen Grunblagen bes beutfchen Gemeinroefens finb bekanntlich nitgenbs 
hobiföiett; roas man vielleicht behaupten Könnte, toenn es eine fchlechthin allein- 
hecefchenbe fieligionsform in Deutfchlanb unb einen binbenben Robe« oon beren TTloral- 
theologie gäbe. Die toeitetgreifenben 3^eche bes 6efehgebers finb bekanntlich bisher 
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fdiriebene, als pofitioe Tlorm einroanbfrei entftanbene Gefetiesroort aus- 
gefprochen. Die umfängliche unb fehr bemerkenswerte Rechtsfprechung 
3um Artikel 30 gibt eine anfchauliche Erläuterung 3U bem 6efagten; 3U- 
gleich freilich auch öa3u, roieoiel fchroieriger biefe „urfprüngliche Redjts- 
geroinnung" ift; taenn es nämlich öem bas rechte Urteil fuchenben Hinter 
an bem Anhaltspunkt, an bem Simile, an ber Regel, in ber bie fo3iale Er- 
fahrung feiner Rechtsgemeinfchaft Nriftallifiert ift, an ber „Pofitioitat", 
fehlt. 

Das raichtigfte Dentil aber gegenüber bem poptioismus ober ber Para- 
graphentyrannei, bie Stelle, roo unfer Gefehgeber roenigftens „bie Pforten 
aufgeftoßen hat burch öie ber ÜJeg ber 3ukunft hinburchführen muß" 
Ph^ring), bebeuten bie 3at]lreichen Stellen, roo unfer Gefetjgeber ben 
Richter unmittelbar auf unpofitioe Rormenkreife roie Treu unb Glauben 
unb gute Sitten, alfo auf bie fittlichen Grunblagen bes Rechtsiebens 
ober auf fein „Reditsgeroiffen" offen oercoiefen hat; roie §§ 133, 157, 226, 
242, 826. Schon bei bem Jnkrafttreten bes BGB. hat Rubolf Stammler 
barauf hingeroiefen, baß in biefem Umfang bas bisher noch Nein Gefeh- 
geber ber Hielt gewagt habe; außer, muffen mir jetjt hin3ufügen, bem 
fchroei3erifchen Gefehgeber, ber aber auch 3*itlich fpater harn unb, roie ber 
große Schopfer bes fchmei3erifchen Gefetjbuches felbft bekannte, auf tzn 
Schultern ber beutfchen gefehgeberifchen Arbeit ftanb, beshalb auch über 
biefe hinauskommen konnte. Unb bie Rechtfprechung unferer oberften 
Gerichte hat oon biefer freiheit einen guten Gebrauch gemacht, menn auch 
oielleicht 3unachft, begreiflicherroeife unter bem Druck ber noch herrfchen- 
ben pofitioiftifchen Rechtslehre, etroas 3aghafter, als man roohl hatte 
münfchen mögen. In einer Entfärbung (Banb 52, 3ioilfachen, Rummer 98) 
über ben burch einen umfallenben Baum beim Rachbar angerichteten 
Schaben geht bas Reichsgericht inhaltlich ficher über bie pofitioen Dor- 
fchriften ber §§ 823 ff. in ber Bejahung ber Schabenerfahpflicht hinaus; 
aber es fagt ba3u in ber Begrünbung: „Es ift ber euyelne fall barauf hin 
3U prüfen, ob nach öem TRaße beffen, mas man im menfchlichen Derkehr 
billigerroeife an gegenfeitiger Rückfichtnahme oerlangen kann, bem Be- 
fitjer bes Baumes ein begrünbeter Dorrourf 3u machen ift." Das ift äußerft 
oorfidjtig ausgebrückt; bas R6. macht babei an brei Stellen — „ber ein- 
3elne fall", „billigerroeife", „begrünbeter Dorrourf" — Dorbehalte, um bie 
Entwicklung oon Spruchrecht ober bie Berufung auf biefe Dorentfcheibung 
in künftigen unb ahnlichen Eagen (ogl. fchon oben) nach Möglichkeit aus- 

ebenfalls nie in ben motten bes Gefeites formuliert roorben; wenn auch gan5 neuer- 
bings unfere Gefetjgebung, 5. B. bas Erbtiofgefetj, eine begrüßenswerte Entroichlung in 
btefer fiidtfung 5eigt. 
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3ufd|Ueßen. flbet in Banb 85 S. 117 fpcidit bas Beichsgericht fchon fdiatf 
unb beutlich — foweit id] fch*/ nur noch in Bb. 10? S. 88 gleich fchatf — 
bie überorbnung biefer ungefchriebenen Tlocmen übet bie pofitine Gefehes- 
regel aus, inbem es fagt: „Bie §§ 242" — bas ift ber Berweis auf Treu 
unb Glauben — „unb 394" — bas ift bas pofitioe flufrechnungsoerbot, 
bas bas BG. in biefem falle befeitigen will — „ftehen fleh nicht als 3toei 
gleich 3wingenbe unb gleich kräftige Bechtsfähe gegenüber, in beren 3u- 
fammentreffen ber § 394 als bie lex specialis bie Oberhanb behalten 
müßte; fonbern bas allgemeine Prinjip beherrfcht alle £in3elbeftimmungen 
unb muß gerabe in ihnen lebenbige IDirhung üben 3ur filärung, Erweite- 
rung, £rgän3ung ober Befchränkung bes vereitelten tDortlauts." TTlehr 
braucht man wirklich grunbfatflich nicht für eine rechtsfehöpferifche 
Praxis, auch felbft contra, nicht nur praeter legem, alfo corrigendi juris 
civilis gratia. Es nerfchlägt biefem Grunbfätjlichen gegenüber wenig, baß 
bas BG. bann am Enbe ber Entfärbung noch einmal ben norfichtigen 
3ufah macht, baß folche freiheit bes Bieters nur jeroeils nach .ben im 
ooraus nicht überfehbaren inbioibuellen Umftänben bes Ein3elfalles" 
3ulaffig fei unb baß „bie Greven fich rein theoretifch überhaupt nicht 3iehen 
ließen". TBit bürfen in jenem erften Sah bes BG. heute einfach bas Be- 
kenntnis 3U ber „urfprünglichen", inbukttoen Bechtsgeroinnung aus ber 
Untragbarheit ber ein3elnen Sachkrankung fehen. 

Beue Erkenntniffe kommen im Bed)tsleben gan3 norwiegenb aus ber 
Besprechung, weil biefe bie neuen fragen ftellt. Bogmatifche Behanblung 
überlieferter Bechtsfähe kann, roeil fie notroenbig bebuktio, alfo bloß 
analytifch uorgeht, roohl einmal aus altüberlieferten Bectjtsfähen ober 
Begriffen — regelmäßig nur aus geworbenen, nicht aus gemachten Bechts- 
fatjen — eine in bem Bechtsfatj niebergelegte fo3iale Erfahrung ber 
betreffenben Bolhsgemeinfchaft klarer erkennen unb 3U neuer B)irkung 
bringen; aber eigentliche Erweiterung ber Erkenntnis burch neue Synttjefe 
kann bie bogmatifche Behanblung überlieferter Bechtsfatje normalerweife 
nicht bieten. 

Bie romifche Bechtsfprache gebraucht bas IDort lex für Bertrags- 
beftimmung (lex contractus) unb für oerfaffungsmaßig 3uftanbe 
gekommenes Gefetf. Baraus laßt fich eine forbernbe begriffliche filarung 
bes Gegenfahes oon gemachten unb geworbenen Bechtsfahen gewinnen. 
Ber Bertragsbeftimmung unb ber Gefehesoorfdjrift ift tatfachlich gemein- 
fam, baß h^r bie allgemeine Begel 3eitlich 3uerft ba ift, ber bie noraus- 
gefehenen fpateren Beibungen unterfallen follen. IDährenb bei Spruch- 
recht unb Gewohnheitsrecht 3eitlidi 3uerft bie ein3elne firankungsabwehr 
auftritt, aus beren UJieberholung erft ihre grunbfatjliche Berallgemeinerung 
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pdl bilbet; alfo auf bemfelben benhgeferjlichen ÜJeg, auf Dem überhaupt 
Begriffe aus £in3e[roahmehmungen entftehen. Es ift nid]t richtig — um 
biefen häufig auftretenöen Einroanb Dorroeg3unehmen — Daß biefe ein- 
zelne firänhungsabroehr, ba fie ein rechtliches 3ufammenleben, alfo eine 
Hechtsorbnung begrifflich oorausfetfe, aus bem oberften Begriff bes 
Hechtes gefolgert fei. Bas ift fo toenig 3 utreffenb roie bie Behauptung, 
W bas Gefchmachsurteil, alfo bie eiserne pusfage über Schön ober 
faßlich, aus bem Begriff bes Schönen folge. Diefer roirb — oielleicht — 
am £nbe ber Tage oon ber Ph.ilofoph.ie einroanbfrei aufgeftellt roerben 
honnen; {ebenfalls hat ihn bie lllenfchheit bisher noch nicht befeffen unb 
hat boch in un3ähligen fällen bas Urteil über Schön unb faßlich. feh.r 
beftimmt geäußert; ebenfo roie fie un3äh.lige ethifche IDerturteile gefällt 
hat, ohne baß man fidl bisher über ben oberften Begriff ber Ethik auch, 
nur halbroegs hätte roiffenfchaftlich. einigen Rönnen. 

„Über bas prin3ip, rooraus bie Sittlichheit ab3uleiten fei, hat man fidl 
nie oollhommen Bereinigen Rönnen. Einige haben ben Eigennutj als 
Triebfeber aller fittlichen fanölungen angenommen... roieber anbere 
festen bas apobihtifche pflichtgebot obenan, fieine biefer Boraus- 
fehungen konnte allgemein anerkannt roerben." So fchrieb Goethe in bem 
5eugnis für Carlyle am 14. mär 3 1828, ben er an einer anberen Stelle 
eine »moralifche firaft" nennt 26 ). 

Bie pusfage über Gut unb Böfe beruht roie bie über Schön unb faßlich. 
— bas ethifche unb bas äfthetifche ÜJerturteil finb ja überhaupt im tiefften 
oerroanbt — auf ber Selbftroahmehmung bes Billigens ober 
Tllißbilligens einer fanblung, bes Gefallens ober TTlißfallens an einem 
Einbruch; bes 3roeckfreien, abfict|tfreien ÜJertens ber fanblung als foldjer, 
bes Einbruc hs als folgen; alfo baß eine begangene fanblung mich teut, 

frf,^iA 9 l a „* e \ neb t nbe i be -T t t t '. baß bie f teilid l bl0 ^ negatioe Rants, monad) aus- 
B ^rÄ t bet fi 3 T'? m ^ , ? h ? * bes £i n3"f°ll« 3u hanbeln jebenfalls nicht ein 
nh^^fliT'^r^r^ 1 " x b . Bt 1 d ''« 3U °« bin °*n 'ft mit ben pofHioen Aufteilungen 
übet biefes 6runbfatjliche, bie bei fiant noch fehlen, bem „Sith-eins-roif f en" 
mit ben Genoffen [K e h m h e) für bas fpontane fianbeln, unb ber .f utdjt not 
f p a t e t e n 5 e I b ft o o t ro ü t f e n" {S t e n b h a I) für ben etft nadi Selbftübet- 

DfIiÄfü 9 h- ß n n n £n i f ? ,U ^ SV me W n bet PtHitfien EntfdfliepünJ (fÄ unb 
Pflichtgefühl R. o. Ehering). Das ift bie neue £th.ih; bie Beforgnis oör fpäteten 
Selbftportourfen, fo bat auch bet etft nach, fchtoerftem ßampf butdi bie übetroinbuna 

^L^rTT"" ? e r faßte E . ntftflluß öodl im le 1 ten Hugenblith nach ber eigene* 
größeren Curt ober roenigftens minbeten Unluft gefaßt roirb. Damit ift bet „fiigoris- 
"]" s „. ™ nt s miberlegt, ben bas benannte Diftid)on 5 chiliers oerfpottet; nämlich 
?n hnfi „k« Ä bEt Ä^Ä S^bftüberroinbung ben pttHcrien DJert ausmache 
tt. iL t. * "«btechenfaie Neigungen etft überroinben mup, fittlith. höhet ftünbe 
als bet, bet ben guten Entfchluß aus feinet angebotenen fltt ober aus feinem 5 u 
folthem fjanbeln erlogenen IDefen ohne Hemmungen finbet; aus fjingabe, aus Hebe; 
phiioKhie d" i?5 Üb " We 6tun5laae ö " m ° tal " m 3eitfchrift fürfiechts- 
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obroohl fie mit Botteil gebtadjt hat, obet mich freut, obroohl fiz mit Tlad]- 
teil gebtactjt hat, roeil bic in bem fjanbeln 3um flusbtuch gekommene 
Gefinnung mit als folche, als TTlarime, mißfallt obet gefallt. tDie bas 
Gefchmachsutteil obet bas Utteil übet Sctiön unb fjaßlich als foldies nut 
bann tein auftritt, toenn es ausfchließlict] ben Einbtuch als folgen betrifft; 
ob biefet 3toechfteie fteube fchenhte obet nicht, alfo gän3lidi abgefetjen 
baoon, ob bas üJahtgenommene meinet Eebensbejahung itgenbtoie hem- 
menb obet fötbetnb gegenübetttat. Bet gtoße Gefellfchaftsfotfdjet 
Stenbhal-Beyle fagt oon feinen £anbsleuten, bie et bekanntlich feilt 
htitifdi beutteilte, bet butchfchnittliche ftan3ofe gebe „bie Be3eichnung bes 
Sd|önen nut bem, toas roeiblictj ift". Solches Utteil ift natütlidi fe*uell, 
b. h- oon pbfiditen beftimmt — benn ohne foldie Ttübung bes Utteils 
toütbe niemanb bie fjitfchhuh für fd]önet halten als ben fjitfch — ; batin 
liegt bähet nicht ein bloßes äfthetifches IDettutteiL 

3n bet getmanifchen b3ro. beutfchen Hechtsgefchichte hat fich bie öffent- 
liche Geroalt — oielleicht um besroillen, toeil bet Getmane mit feinem feht 
ftathen, all3U ftathen fteiheitsbebütfnis 27 ) nut feht toibettoillig einet 
öffentlichen Stelle Befehlsbefugniffe übet fich eintäumte — getabe3u 
begtiffsootbilblich entroichelt. Sie tritt 3unächft nut als Pjeetbann unb 
Getichtsbann auf. Biefe — obet auch bie B3eth3euge bet ftiebensberoah- 
tung nach außen unb innen, bas 3Ut Erreichung bes öffentlichen 3wechs 
etfotbetliche Blaß oon öffentlicher Gemalt (bie oon Catlyle bet 
inbioibualiftifchen£ehtet)omStaatsoetttaggegenübetgeftellteBechtfettigung 
bet ftaatlichen Gemalt) — machen abet auch auf ben höchften ßultutftufen 
noch bas eigentliche tDefen bes Staates aus, bemgegenübet fiultut3toeche, 
ÜJohlfahttS3meche ufm. unb bie 3U ihtet Etteichung notroenbigen fjoheits- 
techte boch immet nut 3roeiten Banges bleiben. So hat fich auch — unb 
bas gibt oielleicht noch eine gan3 gute Erläuterung 3U bem Gegenfatj oon 
gemachten unb getootbenen Bechtsfahen — bie gefetjgebenbe Geroalt obet 
bie Botftellung, baß es in bet gegliebetten Bolhsgemeinfchaft eine Stelle 
gebe, bie Bechtsfahe fchaffen hönne, getabe im beutfchen Betfaffungstecht 
in techtsgefchichtlich roie begrifflich feht bemethensroettetroeife entroichelt. 
Bet fiönig obet fjet3og hatte bie Getichtshoheit unb ben Oberbefehl im 
fitiege, abet heinesroegs gefetjgebenbe Geroalt. Bie fogenannten Bolhs- 
rechte — falifches, tibuatifches, bajuoatifches, alemannifches, thütingi- 
fches, um 500 n. b. 3- unb fpätet — finb 3unachft nut fluf3eichnungen bes 
beftehenben Bechts, IDeistümet. Unb bet Befchluß bet Bolhsoetfammlung, 

27 ) „Die form bes beutfchen Staatsrechts", fchreibt 6. TD. f. fjegel oon ber Der- 
faffung bes alten Reichs, bes elften, bas freilich an bet übergroßen freihett ber Teile 
3ugrunbe ging, „ift tief in bem begrünbet, tooburch bie Beutfchen fleh am berühmteren 
gemacht haben, nämlich in ihrem Trieb 3ur freiheit." 
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ber fte annimmt, ift im ßrunbe Bereinbarung aller Bolhsgenoffen, lex 
contractus. Das alemannifdie Dolhsrecht t\zi$t baher nodi pactus 
Alamannorum 27 *) . 

tDir haben nadi bet "Rechtsquellenlehre unferes geltenben Hechts bie 
möglichheit unb baher jettf bie Pflicht, unfere fiechtsorbnung roirhlich als 
bas „ethif che Minimum" unferer üolhsgemeinfchaft aus3ugeftalten. „mini- 
mum"; biepnforberungen 7 bie bas „Sich-eins-roiffen" mit hzn prtgenoffen in 
ber Üolhsgemeinfchaft, bie Grunblage alles fittlichen Eemeinfchaftslebens 
(Johannes fi eh m he), an bas eigene ßeroiffen ftellt, finb natürlich aiel 
umfaffenber als bie bloßen fiechtspflichten. ÜJohl ift jebe erheblichere 
Rechtspflicht auch fittlich geboten, aber heinesroegs umgehehrt. Tlicht alles, 
roas ein anftanbiger, ehrenhafter, geroiffenhafter Deutfcher non pd| felbft 
nerlangt, hann ein Gegenüber, ber etroa an biefer fiüchfichtnahme beteiligt 
ift, aon jenem Bedangen; biefes, bas Hecht, bas ber Derpflichtung 
gegenüberfteht unb ihr genau entfpricht, ift bas fienn3eidjen, bas ben 
engeren fireis ber rechtlichen Pflichten oon ber bloßen Sitte, Derhehrs- 
üblichheit unb oor allem oon bem oiel umfaffenberen ber pttlidien fln- 
forberungen unterfcheibet 

IDenn ftarl farenj in „Bechtsperfon unb fubjehtioes Beehr (Grunbfragen bet 
neuen Bechtsroiffenfchaft, 1935) fchlie&lidi in feinen bas Ergebnis 3ufammenfaffenben 
Tiefen fagt, Pflicht unb Befugnis feien basfelbe, fo oerroirrt bas meines Eradtfens bie 
roiditigften Grunbbegriffe. 1d\ geftehe überhaupt, baß Ich in biefen gan3en acht Tiefen 
oon £aren5 über fiechtsfubjeht nichts neues unb Brauchbares finben hann, obroohl ich 
bie £ehre oon ber iuriftifdjen Perfon ebenfalls für fehr oerbefferungsbebürftig halte 
(ogl. meine Befprechung bes Buchs oon £ 6 o n Ttl i eh. o u b , La Theorie de la Per- 
sonality morale, 1924, unb meine Barftellung bes HJefens ber juriftifdien 
Perfon in § 28 bes „Bürgerlichen Hechts", in ber oon Bubolf Stamm- 
ler herausgegebenen fyftematifchen Barftellung bes gefamtenbeutfchen Hechts, 1931).— 
fluch gegen bie Einführung ber „ÜJefensfchau" in unfere herbe IDiffenfchaft muß leb- 
hafte Bertoahrung eingelegt werben. Biefe Bcrnebelungsmafchine mar oielleidjt nodi 
begreiflich auf einem IDiffenfchaftsgebiet, oon bem ein angefehener fadimann, ber 
britifche Philofoph Berkeley, fagen konnte, baß beffen Bertreter, nämlich bie Philo- 
fophen, erft einen Staub aufftöberten unb fidl oann befchroerten, fie konnten nichts 
fetjen. flber fotoeit ich f ehe, ift jene Ausgeburt ber Phänomenologie felbft auf ihrem 
Urfprungsgebiet fchon toieber im flbfterben. „Bie phänomenologifche Schulentroicklung", 
fchreibt Julius firaft, Bon fjufferl 3u fjeibegger, firitih ber phänomenologifdien Philo- 
fophie, „hat mit fiufferls flufruf 3ur Philofophie als ftrenge D3iffenfchaft begonnen unb 
mit fieibeggers Btetaphyfih, bie fid] ausbrüchlich oon ber roiffenfdiaftlidjen Philofophie 
losfagt, geenbet. ... Bereits in bem phänomenologifdien 6runbanfatf, ber £ehre oon 
ber töefensfchau, roaren Elemente enthalten, bie ben ÜJeg oon bem roiffenfdiaftlichen 
Ernft fjufferls über ben anregenben, aber ungebunbenen Einfallsreichtum Schelers hin 
3u fieibeggers Ontologie, bie (Ich als gehünftelte Berbaltedpiih ertoeift, freigaben." 
ßehünftelte Berbaltechnih; bas hlingt roirhlich fchon bebenhlich ftarh an an bie be- 
rühmte ßennjeichnung ber fachtoiffenfchaft: Philofophie, fie fei „fyftematifcher miß- 
brauch einer eigens 3U biefem 3roeche gefchaffenen jachfprache". Biefe Begriffs- 

* 7 «) fluch bie ültefte fjanbfchrift ber lex salica (Cob. Paris 4404) fpricht oon 
pactus salicae, eine IDiener fjanbfthrift oon pactus legis Riboariae; ogLBJaltherTTlerh, 
in ber Tflarburger feftgabe für ben Berf affer biefes, 1937. 
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befttmmung rührt übrigens tier oon bem alten o. U. p., Stl\K D., Dr. pt|iL h r, 
ür. lit. % c, Ttieobor uon 3atm in Erlangen, gan3 hür3lt4 über neun3ig Jatire alt, aer- 
ftorben. 

Don einet Seite ift in jenem ftieler Greife auch bie Äußerung gefallen, Die 
Unterfchribung uon Erroögung de lege lata unb de lege ferenda muffe 
als ein offenbaret „liberoltftifdier" Küchftanb Künftighin gütlich, aus- 
gemet3t toerben. flls eine batin ftechenbe Biertelsroahrheit nann man 
bei feht toohlroollenbet Auslegung oielleicht in biefet Behauptung eine 
pusfptadie bes Gebannens fehen, ba$ bei jebet teditlichen flusfage, jebem 
ein3elnen Befdieib unb jebem eisernen Utteil, auch bei ben butdi Sdiluß- 
folgetung aus pofitloen Hegeln gefunbenen, alletbings bie 3toechmaßtg- 
heitserroagung obet bie Bettathtung bes eisernen Ergebniffes auf feine 
Tragbarheit, roelche Bettachtung fteilich quafi gefetfgebetifch. ift, mit5u- 
fptechen hat. Biefet Gebanne ift ja fdiließlid] bet Grunbgebanhe biefes 
meines fluffatfes unb bet fititih an bet pofitiuiftifchen Bect]tsquellen- 
lehte übethaupt. pber bie maßlofe übettteibung, baß bie Untetfcheibung 
3ailfdien lex lata unb lex ferenda übethaupt nicht gemacht toerben bürfe, 
bebeutet eine ungeheuetliche Benennung bet „Gerechtigheit in bet Bofi- 
tiaität" unb Betneinung bet toiffenfchaftlichen fiechtshultur übethaupt. 

Bet gtobe fjebel bes "Rechts obet bes Sroanges muß fidl im allgemeinen 
bamit begnügen, bie unmittelbate firänhung bes Genoffen, alfo eine 
TTlinbetung, Stötung oon beffen £ebenshreife 3U oerhüten obet roiebet- 
gut3umachen; toelches leitete ja bann auch noch oielfacti, toeil bie Bet- 
lehung in bet Betgangenheit co^ogen ift unb als folche nicht meht be- 
feitigt roerben Kann, in bet umfänglichen ÜJeife bes bloß gelblichen 
Erfatjes etfolgen muß. 

„Btei gtoße firafthebel behettfchen bas menfchliche 3ufammen- 
leben unb haben immerhin in beffen Geftaltung unb Beftiebung fchon 
ethebliche Erfolge et3ielt. Bet erfte unb gtöbfte biefet fjebel ift bet 
Bechts3toang; bet 3toeite ift bie Hoffnung auf Getoinn obet bie 
furcht oot Betluft, bet £oh,n. Biefet fjebel toitht in Dielen Be- 
gehungen fchon beffet unb feinet als bet äußete 3toang. Bie BolKs- 
toittfchaft obet bie Beugung oon Eierten toitb im öffentlichen butch 
ihn betoegt unb geführt. 3roangsroirtfchaft jeber form — forooh.1 allftaat- 
liche obet fo3ialiftifche toie Shlaoen- obet Plantagenroirtfchaft — ift nie- 
mals fo fdiöpferifch. toie freie Ulirtfdiaft. Ber oberfte, ebelfte unb trotjbem 
— es Klingt roie frommer fiinberglaube, ift aber boch tatfächlich roahr — 
roirhfamfte fjebel aber liegt in ben inneren freimütigen Antrieben ber 
eigenen Bruft, nenne es Gefinnung, Ehrgefühl, Pflichtgefühl, £iebe, 
Religion" (Erich ]ung, Grunbgebanken ber bürgerlichen Hechtsorbnung, 
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in TTlitteilungen ber Gefellfdiaft „Beutfcher Staat", e. B., 1925). Es führt 
immer 311 fo3ialen TTlißerfolgen, roenn bie oerfchiebenen tDirhungsgebiete, 
bie iebem biefer brei fjebel eigen finb, nidit in ber richtigen Keife aus- 
einanbergetialten roerben; fo roenn man bie Bolhsroirtfchaft unb bie 
6üterer3eugung ausfchließlich burd] 3roang 311 regeln fucht; ober toenn 
man oerfucht, roie bas bie Beoölherungsgefehgebung bes fluguftus unb 
auch öte fran3öfifche Gefehgebung unferer 3eit mit bem gleichen Tltißerfolg 
gemacht haben, bie ftinberarmut ober fiinberlofigheit burch rotrtfchaftliche 
Dorteile für fiinberreiche unb roirtfchaftliche Tlachteile für ftinberlofe 5U 
bekämpfen. Biefe Gefetjgebung nerfagt immer; roas bie familie fojiaU 
für bie Gefamtheit leiften muß, hann nur ber oberfte fjebel beroirhen; bie 
beiben nieberen, 3roang unb £ohn, uerfagen hier fchlechthin. 

Billigheitsrecht be3eidinet bie Erroagung, ob biefer ein3elne 
fiechtsbefunb auch ben ethifchen Grunblagen bes Gemeinfchaftslebens 
entfpricht, ob ein anftanbiger, ehrenhafter ufro. Bolhsgenoffe biefer ihm 
gegenüber geltenb gemachten fiechtspfltcht freiroillig genügen roürbe; ob, 
umgehehrt, 00m Berechtigten aus gefehen, ein folcher biefes Recht gegen- 
über einem Bolhsgenoffen geltenb machen roürbe. Diefe Billlgheits- 
erroägung birgt freilich eine Gefahr; bie Gefahr eben, baß häufig bas 
ethifche Empfinben ber £in3elnen nach angeborenen Trieben unb nach öer 
erhaltenen £r3iehung, Er3iehung auch öurch Schichfal unb burch bas Ceben, 
inhaltlich fet]r nerfchieben ausfchlagen hann. flber biefe Gefahr muß als 
bas minbere Übel in Rauf genommen roerben; ba überbem auch/ roie bie 
rechtsgefchichtliche Erfahrung aller Jahrhunberte ge3eigt hat/ bie über- 
beanfpruchung ber pofitioen Regeln unb bie baburch notroenbig eintreten- 
tzn Spitrfinbigheiten unb B3ort3errungen eine größere Berechenbarheit ber 
Reditfprechung nicht einmal getoahrleifteten. 

„luriftifche Dialektik hann bas Gegebene leicht mit gleicher logifcher 
Scharfe aus entgegengefetjten prin3ipien bebu3ieren", fagt 
Jellineh einmal. Bas gleiche hann man getoiß nicht, trohbem nicht 3U 
beftreiten ift, baß ber Billigheitsausfchlag ober bie Tlachprüfung bes 
Ein3elergebniffes nadi bem „urfprünglichen" Berfahren ber Hechts- 
geroinnung (Rehe oben) leicht einer ftarh perfonlichen farbung unterliegt, 
oon biefem behaupten. Bon ^zn „3ufallsprobuhten ber juriftifchen 
fionftruhtionshunff fpricht Otto TTlayer fchlechtroeg. Beibe 5&he 
ftammen aus einer 3eit, als bie pofitimftifche Bechtslehre noch haum 
erfchüttert mar unb hlingen uns heute faft fchon roie ein fahrt auf eine 
folche Bechtshanbhabung, bie eben boch bamals noch bie burchaus übliche 
unb theoretifch haum beftrittene mar. Bie übermaßige, man hann ruhig 
fagen übertriebene, übers 3iel fchießenbe Scharfe ber Berneinung, bie in 
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Mefen flusfprüchen 3utage hommt, ift übrig ens ebenfalls 311m Teil blut- 
maßig 3U erhlören. 

Unfet B6B. gebraucht Die motte „BilligKeit", „billig" an fieb3etin 
Stellen, nach &em forgfaltigen GtabentDitjfdien ÜJottuet3eichnis 3um 
B6B. £s toar felbftoerftanölidi nom ßefetjgebet richtig, baß et nicht eine 
Begtiffsbeftimmung uerfucht hat- Bbet öie KechtstDiflenfdiaft hotte fidl 
tolthlich etroas eingehender um eine begriffliche Rlarung bemühen fallen, 
als 3um Beifpiel ein 3U feinet 3rit bekannter panöehtift mit ber all- 
gemeinen UJentmng, es bütfe jeboch öet "Richtet bei bet flmaenbung 
gefatmtet ftect]tsfahe bie Billigheit niemals außer acht laffen. 

Unb auch öle formel, 3U bet TUa^ ftümelin, bet fleh um bie fiechts- 
qu eilenfrage feht eifrig bemüht hat, in einet fiehtoratsrebe fchließlich 
hommt — „bie Billigheit muffe bas Hecht meiftetn" — gibt tatf Schlich 
gar nichts aus; fie ift fogat bebenhlich; fchlechthin meiftern, alfo ihm übet- 
geotbnet fein, batf bie fogenannte Billigheit ben pofitiuen ftedjtsfatf boch 
heinesroegs. Bas roSre ja gerabe — roie es übrigens Tita* Bümelin 
auch fidler nicht gemeint hat, ber ja ein ausgefproetjener Bogmatiher ber 
alten Schule toar — bie aequitas cerebrina, bie Schopenhauer „ben 
f einb bet Gerechtigkeit" genannt hat 28 ), 

Bie roichtigfte Sicherung gegen all3u aerfchiebenen flusfchlag bes 
ethifchen Empfinbens innerhalb ber ftechtsgenoffenfehaft bietet bie erreich- 
bar mSglichfte blutmäßige prtgleidiheit ber Bolhsgemeinfchaft. „Wahre 
Sittlichheit gibt es nur unter flrtgenoffen", Bang. 

Bie Bechtsquellenfrage ift heinesroegs metajuriftifch, roie Reifen 
meinte, b. h- mit unferen begrifflichen TTlitteln nicht 3U hlären 29 ). "Richtig 
ift freilich, baß bie Hechtsquellenfrage nicht 00m Sefehgeber gelöft roerben 
hann; roeil nämlich bie urfprüngliche Reditsentftehung bem ßefehemachen 
foroohl begrifflich roie jeitlidj oorausgeht, nach ber t\izt nertretenen fluf- 
faffung. IDer alfo alle "Rechtsgeltung auf ben Befehlszeilen eines Gefetj- 

M ) Bie 3utreffenbe Begrtffsbeftimmung ber Billigheit hlingt an in einer Stelle uon 
öcaeuola In Big. 44, 3, 14. pr. De accessionibus possessionum nihil In perpetuum 
neque generaliter definire possumus; consistunt emin in sola 
aequitate; aud) bei Siegfrieb Brie, Billigheit unb Bed]t, im flrehio 
für Hechts- unb B3irtfchaftsphilofophie, Banb III. Bie neue Synthefe ba3u bringt bann 
m. £. ber Gebanhe aon 6rotius, Schopenhauer, Bühring, baß biefe am £in3elfall ent- 
fpringenbe £inficht in Hecht ober Unrecht immer 3unäch|t gewonnen rolrb aus ber er- 
nannten Unbill, bem Unrecht. Bie bas rechtmäßige fjanbeln gebietenbe Borm ift im 
6runbe eine ethlfche bes Sollend. Rechtliche flusfage t|t immer nur bie flusfage über 
bas, was ber Berechtigte notfalls burdj 3raang, burch Selbfthilfe (Botoehr) ober Ge- 
richtshöfe, einem B erpflichteten gegenüber burehfetjen hann; umgehehrt, roas ber Ber- 
pflichtete als IDeigernber x>on 3amng eines Gegenübers 3u entarten hat. 

W J 3ch hann mich nur ber Bleinung 0. Ca uns, flrchto bes öffentlichen Hechts, 
Bb. 30, 5. 390, anfchließen, baß .Reifens Theorie roeber für bie philofophifche £r- 
faffung, noch für bie prahtifche flnroenbung bes Bechts non löert ift, 
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gebers 3urüchführt, bemnach unter Bechtswiffenfchaft nur öle ÜJilTenfdiaft 
norn poptioen Becht uerfteht, handelt allerdings nur folgerichtig, wenn 
er bie frage nach liem oberften Geltungsgrunbe ober Die Bechtsquellen- 
frage für uorjuriftifct], metajuriftifdi erhlärt. — Der fehler ber nur- 
gefdiidittidien Bechtsquellenlehre war, wie fdion gefügt fchwerer, als öer 
bes Baturrechts, ben fie bekämpfte. Die £ehre öer gerichtlichen Schule 
hat aber glüchlicherweife nicht gefugt. Sie hat erftens, wenn auch gegen 
ihren IDillen, rote £. 3. Becher einmal richtig hervorhob, boch Diele 
naturrechtliche Begriffselemente übernommen unb uerwenbet; unb, roie 
fchon gefagt, war bie beutfche Sefetjgebung, gegen ben Hat Saoignys 
in feiner ben fiampf ber gerichtlichen Schule gegen bie naturrechtliche 
eröffnenben Streitfchrift, in Keinem ]ahrhunbert ber 3wei Jahrtaufenbe 
beutfcher Bechtsgef Richte fo lebenbig unb tatig als in bem Jahrhunbert, 
3U beffen Deginn bie gefchichtliche Schule auftrat unb in beffen üerlauf fie 
bie längfte 3eit bie £ehre beherrfctjte. lothar Bucher, ber große ITlit- 
arbeiter bes fürften Bismarch unb TTliturheber ber Üerfaffung bes 3weiten 
Reichs, fagt einmal, in feiner flbhanblung über bas common law, bas 
Sefehemachen bebeute ben Sünbenfall ber Bechtsentwichlung. Das hlingt 
roie eine bloße Geiftrelchelel; aber richtig ift, baß mit ber bewußten 6e- 
ftaltung an ihrer Bechtsform ber betreffenden Bechtsgemeinfchaft 5unäct]ft 
nieles uerloren geht an unbewußter fo3ialer Erfahrung, unb an triebhaft 
richtigem Bechtshanbeln, bas nun burch ben vielfach plumpen Eingriff 
bes Sefetjemachers geftBrt wirb, mißlungene, wiberfinnige ober auch 
nollig theoretifche unb tote, niemals 3U lebenbem Becht erwachfenbe 
Bechtsfat^e hommen nur in ber Sefetjgebung uor; Spruchrecht, ßewohn- 
heitsrecht, „allmählich aus ber macht ber Umftänbe unb ber BJeishett bes 
£ebens felbft erwachfene Bechtsfätje" (Schopenhauer) werben minbeftens 
unter bie letztgenannte Gruppe niemals fallen, flber man braucht nur 
einen Blich auf bas englifche Bechtsleben 3U werfen, bas bie längfte 3eit 
bas Gefetjemachen unb bis heute bas planmäßige, fy|Umatifche Robifi- 
3ieren uerabfcheut hat, um burch einen üergleich mit unferem heutigen 
beutf dien Bechtsleben 3U erhennen, wieviel bebender alsbie3U5ugebenben 
Befahren hemmungslofer ßefetjemacherei boch ber Deicht auf jebes 6t- 
fetjemachen, „Bationalifieren" ift Der „Sünbenfall", b. h- bas BJiffenb- 
werben, ift eben boch auch bie Dorausfetjung bes 3wechbewußten fianbelns, 
planmäßigen Geftaltens; unb ber baburch 3u erreichenbe ßewlnn ift letzt- 
lich größer als ber Derluft ber unbefangenen Sicherheit in ber ruhigen 
Trabition. Bach ber angelfächfifchen Bechtsquellenlehre finb behanntlich 
bie ein3elnen Präjubtyen binbenb, was übrigens grunbffttzlich burchaus 
in ber Onie ber nurgefdjichtlidien Bechtsquellenlehre läge; jebe in einem 
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ei^elnen Utteil 3ur Bechtshraft ertoachfene neue rechtliche puffaffung foll 
auch für künftige falle gelten, alfo 6efetjeshraft haben. Ute folge ift, ba£ 
17000 Bänbe Entfärbungen in ttorbameriha bas geltenbe Becht bar- 
ftellen, alfo baß im Grunbe niemanb bas geltenbe /Recht reichlich Nennt, be- 
hetrfcht; baß in einem Bect|tsftreit übet einen unbicht geworbenen Gas- 
brenner ein Gefetj aus bem pnfang ber Bier3ehnhunbert erläutert roirb 
unb üafr bie Englänber fid) felbft bie most lawyeridden nation in Europe 
nennen (nach be Boor). 

IJas ältere Tlaturrecht ber fllthufius, Pufenborf, 6rotius geht auf bie 
pnftöße ber Beformations3eit 3urüch. Es bebeutete eine wichtige Ent- 
toichlungsftufe unb 3toar in einer pufroärtsentroichlung. Biefe Befreiung 
non „pofitiü-gefchichtlichem" Ballaft, ber ja auch auf öem Gebiete bes 
Bechtslebens fehr melfach in kirchlichen Binbungen lag, unb bie Befinnung 
auf bie eigene Ratio unb bas Becht ber eigenen 3*it toar auf biefer Ent- 
toichlungsftufe notmenbig unb forberlich. Buch roenn bann fpäter bas 
Popularnaturrecht bie eigene Ratio überfchätjte unb bie Bebeutung ber 
Trabition unterfaßte. 

Bie gan3e flufhlärungs3eit geht legten Enbes auf bie burch bie Befor- 
mation Donogene Befreiung oon ber Überlaft ber Trabition unb bes 
Gefchichtlichen 3urü* unb roäre ohne biefe nicht möglich geroefen. Ber 
Jran30fe Bihtor fjugo, ber ja bis 3um firiege oon 1870 ein großer 
Berounberer bes beutfehen Geiftes mar, fchreibt einmal uon „bem Schroert 
Euttjers als IDaffe Boltaires" 30 ). 

Bie „IDaffe Boltaires" ift bann freilich in Umftur33eiten melfach 
auch ein BJert^eug bloßer Bernichtung unb 3erftorung geworben. Ber 
englifche Banker fialbane hat hur3 cor bem firiege in einer Bebe nor 
ber fchottifchen Uniüerptät St. pnbreros ausgeführt, alle tiefer greifenben 
geiftigen Umroä^ungen in Europa gingen non bem „Erbbebenherb" 
Beutfchlanb aus — er nennt Euther unb fiant — , oon Beutfd)lanb, bas 
anbererfeits non ftürmifchen Bereiten unb blutigen Benolutionen freier 



3 ») Boltaite hatte gan3 pchet eine jübifdje Blutbeimifdning; bas Betfteckfpiel mit bem 
Barnen (et hieß in HHtRlichheit ptouet); bie Balutafpehulationen, bie ihn mit Jtiebttth 
bem Stoßen ausemanbetbtadjten; bie tiefige 6 ef d?öf tstüditigheit, baß et buten. Sctjttft- 
(tetletei ein ftteinteidjet mann toutbe; unb fthjießlich oie 9an3e geiftige ptt, bie aus- 
gestochen htitifche, tein oetftanbesmäßige Begabung, bie Thomas Cö fty le _ ,n 
feinem Effay übet Boltaite feht tteffenb fchübett, übrigens ohne an ben taffifdjen 6e- 
nditspunnt 5U benhen, ben C a 1 1 y I e ja fonft, feht toeitblicfcenb füt ferne 3«t, feijon 
ftath einfehöht Bie Bte^en biefet tein netftanbesmößigen Begabung Bottaites tteten 
befonbets anfdiaulich h«oot in feinet puffaffung uon bei ]ungftau uon Orkan». 
S ch i II e t , bet Sehet, hat bie gefthithtliche Wahrheit uiel Watet gefehen als Boltaite, 
bet aus feinet ptt heraus bie tühtenbe, felbftlofe 6eftalt bet 3ungftau einfach nicht wt- 
ftehen konnte unb beshalb leugnete. — Göthe fpticht oon „bet parteilichen ungetechtig- 
heit" Boltaites, unb baß fein Beftteben in etftet £inie auf Einfluß unb üußete Geltung 
bei ben gtoßen machthabetn bet Etbe gerichtet getoefen fei. 
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geblieben fei als anbete eutopäifdie Cänbet. ]etft, jum Tlücnbecget 
Parteitag 1936, hat ein Englanbet gefdjtieben, in Deutfctjlanb uoll3ieht 
fich bet3eit eine fo gewaltige geiftige Umroäbung — in ber £t5iehung 3uc 
Dolhsgemeinfchaft unb bem fo3ialen Ausgleich — baß notgebcungen bie 
anbeten eutopäifdien Üölbet fidi mit biefet Etfdjemung befaffen unb fi* 
in itgenbtoelchet Weife nachahmen müßten, um nidit 3utüch5ubleiben. 

TTlan batf bem Schmieb, bet eine gute DJaffe gefdimiebet hat, nicht 
3um Dottoutf machen, baß biefe fchatfe ÜJaffe aud) mißbtaud]t toetben 
hann. Daß nottoenbige Refotmen oielfadj 3U Resolutionen toetben, bei 
benen audi oieles 3etftött toitb, toas nidit abbautoütbig toat, nut toeil es 
alt ift, ift abet oielfach ebenfalls blutmäßig bebingt; babutch, baß bei 
gtoßen Reoolutionen, aus leict)tbegteiflidien 6tünben, Diele Bolhs- unb 
flttftembe in eine fühtenbe Holle hommen. „Boch biefes fdilaue Bolh 
fleht einen DJeg nut offen, folang bie Otbnung fteht, folang hat's nichts 
3U hoffen", fchteibt ßoethe. Diefe fühtung butch oolhsftembe Beftanb- 
teile ift henn3eichnenb h^aotgetteten in bet ftan3öfifdien fiommune im 
Jahte 1871, in unfetet Tlooembetteoolution unb in bet tuffifchen Heoolu- 
tion oon 1917 bis heute. Die Umtoal3ung oon 1933 toollen toit untet 
uns unb allein butchfühten, oot allem auch auf bem 6ebiete bes Rechts- 
lebens 31 ). 

31 ) D ' 1 f t a e l i (Beaconsfielb), in bet oihtotianifchen 3eit bcitifdiet Beidishanjlet, 
toat jüöifdicc pbftammung unb betoußt 3ionifrtfd|, übrigens nicht pfhenafy (Oftjube), 
fonbetn aus einet alten mittelmeetifdien Sephatbim-familie, toie bie Saffoons aus 
Bagbab; bie TTlontefioces; ein 3toetg bet Blanaffes; bet jübifchen ptiftohtatie, 5U bet 
bie Hothfdjilbs utfptünglidi nidit gehörten. D ' 3 f t a e l i fchteibt in einem feinet 
Jugenbtomane oon bet 3u biefet 3eit (teil oolfoiehenben 1848et Heoolution in Deutfd)- 
lanb, fte toetbe geleitet oon „]uöen unb Polen". — Tlapoleon, bet ja in bem 1806 nach 
patis betufenen gtoßen Sanhebtin bie etfte toeltpolitifdie 3ufammenfaffung bes jübi- 
fchen Bolfces nach bzt 3«ftteuung oetanlaßt hat, untetfdiieb ferjaef Sephatbim unb 
pfhenafy. £t nannte bie letzteren elfäffifdie ]uben unb erließ fdiatfe Betotbnungen 
gegen biefe. Die Sephatbim toetben aud] oielfach pottugiefifdie luben genannt, toeil 
nad) bet 3erftreuung oiele baoon 3unäd)ft in Portugal fidi anfäffig gemadit hatten. Oft- 
juben oon pbftammung finb nun abet nicht ettoa nut bie in Ofteuropa toohnenben obet 
noch in Tracht unb Bet bet ofteutopäifdien 3 üben im HJeften pufttetenben, fonbetn auch 
bet toeitaus gtößte Teil bet in ben toefttidien Staaten TJeutfcfjlanb, Englanb, Jtanhteidi, 
toenn auch feit Genetationen, lebenben ]uben; toie Sditöet auf bet Betlinet fjodifdiul- 
lehtettagung im Ohtobet 1936 tichtig ausführte. £s gibt, toie es fdieint, nicht meht 
oiele echte Sephatbim-familien. Bet Untetfdiieb beibet Gruppen ift ferjt ausgeprägt. 
Bie Sephatbim finb mittelmeetifche Eanghöpfe unb butdiaus noch oettoanbt ben 
femitifchen ptabetn, bie nach fltt unb Benhtoeife oon t)tn eutopäifdien Juben ja feht 
oetfdjieben fmb. Die pfhenafy fmb toahtfdieinlich entftanben butch TTlifdiung eines 
jübifchen Bolhsftamms mit ben Crjafaten, bie notbtoeftlidi bes Sditoat5en Bleetes faßen 
unb, ihtetfeits fdjon ein ftath gemifditet Stamm auf tattatifdiet 6tunblage, im 8. 3aht- 
hunbett untet ihtem fütften Bulan 3um Jubentum übetttaten. puf biefe Oftjuben, audi 
beutfdie ]uben genannt, toeil pe in Polen unb ttußlanb oielfad? beutfehe Tlamen an- 
nahmen, toutbe bann itttümlich bet Bolhsname pfhenas Übetttagen, bet utfptünglidi ein 
hleinaflatifdies Bolh be3eichnete. 
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